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'TÍTULO 1 AL XHIT. 


DE LA SUCESION AB INTESTATO, 
SUMARIO. 


1 Razon del órden. 

2 Quién se dice intestado. 

3, + Fundamentos y órdenes de 
la sucesion intestada. 

5 Qué se entiende por descen- 
dientes. 

6 Regla relativa á la sucesion de 
los bijos legítimos. 

7, 8 Cómo suceden los descen- 
dientes legítimos. 

9 Si éstos son de diferentes ma- 
trimonios, en qué términos 
suceden. 

10 Cómo suceden los legitimados. 

11 Sucesion de los arrogados y 
adoptivos. 

12 Sucesion de los hijos ilegíti- 
mos. 

13 Sucesion de los ascendientes. 

14, 15, 16 Reglas relativas á esta 
materia. 





17 Sucesion de los colaterales le- 
gitimos. 

18, 19. 20 Reglas acerca de esta 
sucesion. 


21, 22, 23, 24 De los colaterales 
ilegitimos, y reglas de su su= 
cesion. 

25 La sucesion por línea trans- 
versal no pasa del cuarto gra- - 
do. 

26 Disposiciones acerca de los pe- 
regrinos. 


“27 Sucesion de los religiosos pro- 


fesos. 

28 Destino que debe darse á los 
bienes de los que mueren in- 
testados. 

29 Del poder para testar y de los 
comisarios. 

30 Del juzgado llamado de bienes 
de difuntos. : 


sue ABIENDO tratado ya en los títulos antecedentes 
del modo de suceder por voluntad espresa del di- 
funto, declarada en el testamento; se sigue ahora tra- 
tar del órden con que se sucede por voluntad táci- 
ta ó presunta, cuando alguno muere intestado (1). 


(1) Prólogo del tít. 43 Part. 6. 


Tomo JH. 
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2—Intestado se dice, aquel que ó no hizo testa- 
mento, ó no lo hizo arreglado ú derecho, de suerte 
que no produjo efecto (2) (a). Veamos, pues, quie- 
nes son los que deben suceder al que muere de es- 
ta manera. Es constante por derecho natural, que 
el fin é intencion de los que adquieren bienes, no 
es el de dejarlos abandonados despues de su muer- 
te, y que sean del primero que los ocupe (3); sino 
que desean que aprovechen y hagan felices a todos 
aquellos en cuya felicidad se complacen [*]. 


(2) Ley 1 tit. 13 Part. 6. 

(a) Herencia intestada es, aquella en que se sucede 
segun las leyes, y no por disposicior espresa del di- 
funto. La sucesion legítima se verifica: 4.2 cuando el 
que tiene facultad legal para hacer testamento, no lo 
hizo: 2.2 cuando en el otorgamiento del testamento, se 
faltó á las solemnidades requeridas por derecho: 3. 
cuando no se instituyó heredero: 4.2 cuando se hizo la 
institucion bajo de condicion y ésta no se cumplió: 5.0 
cuando se instituyó heredero desde cierto dia, hasta 
que éste llega; ó hasta cierto día y éste ha pasado: 6. 
cuando el instituido heredero no aceptó la herencia, ó 
murió antes que el testador, ó se incapacitó legalmen- 
te para aceptarla: 7.2 cuando despues de hecho legal- 
mente el testamento, nace al testador un hijo del que 
ninguna mencion hizo en aquel: 8.2 por la querella de 
inoficioso testamento; y finalmente, es claro que tam- 
bien serán tenidos como bienes ab intesíato, en cuan- 


to á los efectos de que nos ocupamos, los bienes de a- 


quel que carezca de capacidad legal para testar. GoYE- 
NA Cit... lib. 2 tít. 26 seccion 4.2 

(3) Hein. lib. 4 De Jur. nat. cap. Y n. 995. 

[| En los padres para con sus hijos, y en éstos para 
con sus padres, no solo tiene lugar preferente esta pre- 
suncion, sino que tambien tienen mútua obligacion de 
dejarse sus bienes los unos á los otros, de suerte que 
por esto se llaman herederos forzosos. 


SS 


SS 

3—Fundados en este principio los lejisladores, 
han puesto por fundamento de la sucesion ab intes- 
tato al amor; de suerte que en este supuesto deben 
ser proximos á la sucesion aquellos que presume el 
derecho fueron mas amados del difunto. Los filó- 
sofos antiguos observaron (4), que el amor baja pri- 
meramente: si no tiene donde bajar, sube; y si ni 
aun por ahí tiene lugar, se estiende hácia los lados. 
En confirmacion de esto nos enseña la esperiencia, 
que los hijos son los mas amados para cada uno: 
que despues de los hijos se siguen los padres; y des- 
pues de éstos, los parientes colaterales. Bien es ver- 
dad, que el amor de los padres hácia sus hijos ex- 
cede tanto al de éstos para con sus padres, que es 
proloquio comun y muy verdadero: que es mas fácil 
que un padre sustente d veinte hijos, que no vein- 
te hijos á un padre. 

4—Sobre este principio se han establecido tres 
órdenes en la sucesion ab intestato. En el primer 
órden entran los descendientes; mo habiendo éstos, 
se admiten en el segundo los ascendientes; y faltan- 
do éstos, siguen en el tercero los colaterales (5). En 
defecto de todos, tiene último lugar el fisco (b). 


. IL. d 
De la sucesion de los descendientes. 


5—Hemos dicho que en primer lugar son llama- 


(4) Aristót. Ethic. lib. 8 cap. 12. 

(5) Ley 2 tít. 43 Part. 6. 

(b) El derecho del fisco sobre las herencias intesta- 
das cuando faltan descendientes, ascendientes y colate- 
rales hasta el cuarto grado de la computacion civil. 
corresponde hoy á la Universidad de San Carlos, con- 
forme á la ley de 19 de diciembre de 1835, art. 1.2 
Estatutos de 28 de octubre de 1840, art. 143. 
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dos a la herencia los descendientes del difunto, si 
los tiene. Por descendientes entendemos aquí todos 
aquellos que son hijos ó vienen de nosotros, ya sea 
esta filiacion por la naturaleza, ó por las leyes civi- 
les. Tratarémos, pues, con distincion: 1% de la su- 
cesion de los hijos legítimos: 20 de los legitimados: 
39 de los adoptivos; y 49 de los ilegítimos (e). 

6-—De los hijos legítimos es regla general: que 
todos suceden indistintamente á sus padres (6). 
No hay, pues,diferencia entrelos grados,pues tanto 
los que son del primero, como los del segundo, ter- 
cero etc. serán herederos, y así el nieto y biznieto 
son llamados á la herencia con tal que no tengan 
padre que esté mas próximo que ellos. Tampoco 
hay diferencia en el sexo, y así las mugeres tam- 
bien son herederas de sus padres ab intestato (7). 
Finalmente, no se conoce ya diferencia entre hijos 
emancipados ó no, ni entre sucesion paterna ni ma- 
terna (8). | 

7— Aunque como vá dicho, todos las descendien- 
tes que no tienen padre vivo que les preceda, su- 
eeden ab intestato, con todo, no reciben todos igual 
porcion de la herencia, y así se deben distinguir 
tres casos: 19 Si solo hay hijos del primer grado, 
todos suceden por cabezas (en latin ¿n capita), es- 


(c) En este primer órden, bajo el nombre de descen- 
dientes legítimos, no solamente se comprenden los pro- 
piamente tales, y los legitimados por subsiguiente ma- 
trimonio, sino tambien los putativos, ó nacidos de ma- 
trimonio, que siendo nulo por causa de impedimento 
dirimente, se creia de buena fé válido, por haber ig- 
norado ambos cónyuges ó al menos uno de eilos, el 
impedimento: leyes 12 tit. 13, y 2 tit. 15 Partida 4. 

(6) Ley 3 tít. 43 Part. 6.—(7) Ley 3, allí. 

(8) Leyes 3 tít. 7 y 3 tít. 13 Part..6. 
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to es, se hacen tantas partes de la herencia, cuan- 
tos son los hijos que heredan: v. gr., si un padre 
o madre que tiene cuatro hijos, deja cuarenta mil 
- pesos, cada uno de los hijos percibirá diez mil, por 
que todos son del primer grado, y así suceden por 
cabezas: 20 Si solo hay hijos de los demas grados 
como nietos ó bianietos, todos suceden por linaje 
(en latin ¿n stirpem), esto es, vienen todos los hi- 
jos de cada padre á llevar la parte que le tocaría á 
él, y la dividen entre sí; de suerte que de la he- 
rencia no se hacen tantas partes como son las ca- 
bezas, sino tantas como son los linajes ó familias. 
Esto se hará mas claro continuando el ejemplo ya 
puesto. Supongamos que los cuatro hijos que ha- 
bian de heredar de su padre diez mil pesos, murie- 
ron antes, dejando cada uno dos hijos; entónces és- 
tos, muerto el abuelo, entrarán representando a su 
respectivo padre, y percibirá cada familia diez mil 
pesos, que divididos entre los dos hijos de que se 
compone, les tocará á cinco mil pesos á cada uno. 

8—30 Si concurren hijos del primero y de los de- 
mas grados, entónces los que sean del primer gra- 
do suceden por cabezas, y los del segundo ó ter- 
cero, por linajes, del modo que hemos esplicado 
ya (9) (d). 

9—De esta suerte es la sucesion, cuando todos 
los hijos son nacidos de un solo matrimonio; pe- 
ro si hay diversos, cada hijo sucede á su ascendien- 


(9) Ley 3 tit. 13 Part. 6. 

(d) Acerca de la sucesion de los descendientes legíti- 
mos, se da la siguiente regla general: De los descendien- 
tes, solo los de primer grado suceden por cabezas, 
y todos los demas suceden siempre por estirpes ó sea 
por derecho de representacion, y ésta tiene lugar en 
ellos hasta el infinito. 


90 

te solo, y del comun parten entre sí igualmente la 
herencia (e). 

10—Esto es por lo que hace á los hijos legítimos: 
síguense los legitimados. La legitimacion hoy se ha- 
ce solamente, ó por subsiguiente matrimonio, ó por 
rescripto del príncipe. Si se ha hecho del primer 
modo, es regla general: que los legitimados por sub- 
siguiente matrimonio, suceden del mismo modo 
que los legítimos (10). Si la legitimacion es del se- 
gundo modo, esto es, por rescripto del príncipe, se 
debe distinguir si es para el fin de suceder, ó no: 
en este segundo caso, no hay duda que nada recibi-" 
rán de la herencia paterna: mas en el primero se 
admiten si son solos; pero si hay otros hijos legíti- 
mos, ó legitimados por subsiguiente matrimonio, no 
pueden entrar con ellos a la herencia de sus padres, 
madres y demas ascendientes (11) (f). | 

11—Síguese hablar de los hijos adoptivos: la a- 
dopcion, come ya se ha dicho (12), puede hacerse, ó 
en un hombre libre del poder de su padre y con au- 


(e) Cásase Juan, v. g. con Maria y de ella tiene á 
Pedro; se casa en segundas núpcias con Antonia y de 
ella tiene á José: Pedro será, pues, heredero único de 
Maria, y José lo será de Antonia; mas Pedro y José 
dividirán entre sí por iguales partes la herencia de 
Juan. que es su padre comun. 

(10) Cap. 6 Qui filii sint legit. y ley 1 tít. 43 Part. 
4. Ley 10 tít. S lib. 5 Recop. de Cast. Ley 7 tít. 20 lib, 
10 Nov. Rec. 

(11) Véase la citada ley 10 tít. 8 lib. 5 dela Recopi- 
lacion. Ley 7 citada. 

(f) En iguales términos que los naturales suceden á 
la madre, suceden al padre los legitimados por rescrip- 
to del Príncipe con derecho de heredar: ley 7 tit. 20 
lib. 10 Nov. Recop. 

(12) Lib. 4 tít. 14. 
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toridad real, 0 en uno que es hijo de familia y con 
autoridad del juez (13). Cuando se hace del primer 
modo se llama arrogacion; y cuando del segundo, 
adopcion propia. Esto supuesto, el hijo arrogado, 
según nuestro derecho, heredará del arrogante la 
cuarta parte de sus bienes, y el adoptivo sucederá 
á su padre adoptante en todos (14), siempre que ni 
uno ni otro tengan hijos legítimos, pues si los tu- 
vieren, en nada les sucederán (15) (9). 

12—kesta hablar, finalmente, de los hijos ilegí- 
timos: éstos, segun hemos dicho en otra parte, se 
dividen en naturales y espúrios. Los primeros, cuan- 
do su padre natural no tiene hijos legítimos, here- 
daran las dos duodécimas partes de sus bienes [(*], 
que dividirán con su madre; y no siendo éstas su- 
ficientes para mantenerse, tienen tales hijos accion 
a lo necesario para sus alimentos (16); pero los es- 
púrios ninguna cosa heredaran de su padre ab in- 
testato, tenga ó no descendientes legítimos. Por lo 
que hace á la madre, si no los tiene, serán sus here- 
deros los naturales ó espúrios que tenga, si no es 


(13) Ley 7 tit. 7 Part. 4. 

(14) Leyes 8, 9 y 10 tít. 46 Part. 4. 

(15) Leyes 3 tit. 6 lib. 3, y 4 y 5tít. 22 lib. 4 del 
Fuero Real. 

(g) Los hijos adoptivos no sucederán al adoptante, 
sino cuando este no tenga hijos ó ascendientes legíti- 
mos ó naturales: leyes 5 tít. 6 líb. 3 y 1 tít. 22 lib. 4 del 
Fuero Real, 1 y 7 1ít. 20 lib. 10 Nov. Recop. y S tít. 46 
Part. 4 y su glosa última. 

[*] Segun la ley 8 tít. Slib. 5 de Cast., ley 6 tít. 20 
lib. 10 Nov. Reec., los ilegítimos heredarán el quinto, 
que es lo que los padres pueden darles en vida, ó dejar- 
les por muerte en razon de alimentos. Febr. reform. 
parte 1 cap. 524 n. 70. 

(16) Ley 8 tit. 13 Part. 6. 


que sean de dañado y punible ayuntamiento, ó ha- 
bidos de clérigo de órden sagrado ó de fraile, ó por 
monja profesa, en cuyos casos son escluidos de to- 
da sucesion (17). La razon de esta diferencia que 
hace el derecho entre el padre y la madre, es por- 
que ésta siempre es cierta y conocida, lo cual no 
sucede en el padre (bh). 


$. IL. 


De la sucesion de los ascendientes. 


13—Hemos dicho arriba, que no habiendo hijos 
no tiene el amor como bajar, y así sube: de donde 
- seinfiere, que la sucesion ordinariamente es recipro- 
ca, por lo cual aquellos padres á quienes suceden 
sus hijos, pueden suceder á sus hijos. Mas como el 
derecho de representacion no tiene lugar entre los 
ascendientes, es necesario observar varias reglas. 

14—13 En la sucesion ab intestato los ascen- 
dientes mas cercanos escluyen ú los mas remotos; 
y siendo de una misma línea, dividen entre sí la 
herencia por cabezas, y si de distintas la dividen 


(17) Ley 7 tít. 8 lib. 5 de la Recop. Ley 5 tít. 20 lib. 
10 Nov. Rec., que es la 9 de Toro. 

(h) Por dicha ley 9 de Toro son llamados los naturales 
y espúrios por su órden y grado, á la sucesion de la 
madre, con preferencia á los ascendientes. Esto ha da- 
do lugar á que se dnde si entre los hijos naturales y 
espúrios debe haber preferencia ó si deben ser llama- 
dos á un tiempo á suceder. El Señor Goyena citado, 
lib. 2 tít. 26 secc. 4, despues de considerar las razo- 
nes que por una y otra parte se producen, parece 
inclinarse á favor delos que opinan por la preferencia 
de los naturales, que en efecto tienen de su parte un nú- 
mero mayor de defensores. 
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por líneas (18); y así, Y. 8., muriendo intestado uno 
que tenga abuelos y bizabuelos paternos, los prime- 
ros solamente serán herederos, y nada percibirán 
los segundos; y si copeurrieren dos abuelos por una 
línea, y dos por la otra, partirán igualmente la he- 
rencia todos cuatro, llevando los de la una la mi- 
tad, y otra mitad los dela otra, que dividirán en- 
tre sí. Pero si concurren solamente uno por una lí- 
nea y dos por la otra, no la dividirán por terceras 
partes, sino que el uno heredará la mitad, y los dos 
la otra mitad (19) [*]. | 

152 Cuando suceden los ascendientes, aun- 
que haya tambien colaterales, no concurren con e- 
llos: Y. g., muerto un hermano que tiene padres, 
hermanos y sobrinos, solo heredaran sus padres (20). 
Y la razon es, porque la línea recta es de naturale- 


(18) Leyes 4 tít. 13 Part. 6, y 1 tít. 8 lib. 5 de la 
Rec., que esla 6 de Toro. Ley 1 tít. 20 lib. 10 N. Rec. 

(19) Ley 4 tit. 13 Part. 6. 

[| Se advierte que este modo de suceder no es ni ¿2 
capita, ni in stirpes, sino por líneas, y es el que tiene 
lugar entre los ascendientes habiéndolos de ambas líneas; 
de suerte, que aunque haya muchos por una línea, y 
por la otra uno solo, la herencia se partirá por mitad. 
Esta division debe ser, sin hacer distincion de bienes, 
de suerte que los paternos toquen á los ascendientes de 
parte de padre, y los maternos á los de parte de madre, 
pues toda la herencia se debe partir indistintamente, 
la mitad para cada línea. Véase la ley 4 tít. 43 Part. 6. 
Si no es que en alguna parte haya costumbre de que 
cada ascendiente lleve lo que por su línea disfrutaba el 
ascendiente intestado, como lo dispone la ley 1 al fin, 
tít. 8 lib. 5 Rec. de Cast., ley 1 tít. 20 lib. 10 Nov. R. 

(20) Ley 4 tít. 8 lib. 5 de la Rec. Ley 2 tít. 20 1ib. 
10 Nov. Rec. y es la 7 de Toro, que deroga ála ley 4 
tít. 13 Part. 6, que disponia lo contrario. 

Tomo tt. 
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za mas privilejiada que la transversal, y muy distin- 
ta en el grado. 

16—32 Si los padres ó ascendientes del difunto 
no fueren legítimos, sucederán del mismo modo que 
hemos dicho suceden los hijos naturales y espúrios 
á sus padres, madres y demas ascendientes (21). 
Pero de esta regla se esceptúan los adoptivos, pues 
de éstos no son herederos ab intestato sus padres 
adoptantes, sino sus parientes mas cercanos (22). 


=$. UL. 
De la sucesion de los colaterales ó transversales. 


17—No habiendo descendientes ni ascendientes, 
se siguen, como ya hemos dicho, los colaterales, en 
cuya sucesion se observan las reglas siguientes. 

1812 Los hermanos enteros, sean varones 6 
mugeres y sus hijos, escluyen á todos los demas 
colaterales, y suceden los hermanos in capita, y los 
hijos de éstos in stirpes (23). 

19—9a2 Si solo hay hijos de hermanos enteros, 
que son sobrinos del difunto, heredarán todos por 
cabezas y repartirán con igualdad entre sí la he- 
rencia de su tio (24). La razon es, porque todos los 
sobrinos estan en igual grado, y aunque entran por 
representacion á heredar á su tio muerto, esto es 
cuando está vivo algun hermano de éste, que tam- 
bien concurre á heredar, y les sirve de forma y causa 
para que tenga lugar la representacion, pues de otra 
suerte serian escluidos por ser parientes mas remo- 


(21) Ley 8 al fin tít. 13 Part. 6. 

(92) Ley 5 tít. 22 lib. 4 del Fuero Real. | 

(293) Leyes 3 tít. 8 lib. 3 dela Rec. y 5 tít. 13 Part. 6. 

(24) Leyes 3 tít. 13 Part. 6, y 13 tít. 6 lib. 3 del Fue- 
ro Real. 
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tos, y así solo en este caso le tiene, y en él se estin- 
gue: mas cuando son solo sobrinos, falta el motivo 
y fomento para la representacion, por lo cual entran 
en su propio derecho á heredar como parientes mas 
cercanos que estan en igual grado (i). 

20—32 Habiendo solamente medios herinanos 
del difunto por una línea, éstos llevarán toda la 
herencia; pero si los hubiere por ambas, los que 
fueren hermanos por la línea paterna heredarán 
los bienes paternos, y los que fueren de parte de 
madre, heredarán los maternos (25); y unos y otros 
partirán igualmente lo que el difunto adquirió por 
su industria, arte ú oficio, ó de otro cualquier mo- 
do (26) (5). 

21—Lo que hemos dicho de la sucesion de los 
parientes transversales, se debe entender cuando el 
parentesco es legítimo; pues si fuere, ú el difunto ó 


(1) De aquí procede la regla general siguiente: En 
la lénca colateral ú de travieso, se sucede siempre 
por cabezas, da no ser que con los hermanos concur- 
ran los hijos de hermanos ó sean sobrinos, los cua- 
les suceden por estirpes; por manera que la preferen- 
cia del doble vínculo de parentesco, esto es, el tenerlo 
por parte de padre y madre, y el derecho de repre- 
sentación, concluyen en los hijos de los hermanos, y 
en adelante solo se atiende á la mayor proximidad; 
duplex vinculum non excedit fratres et filios fra- 
trum: leyes 5 tít. 13 Part. 6 y 8 de Toro, que es 2 tít. 
20 lib. 10 Nov. Recop. 

(25) Leyes 3 y 6 tít. 13 Part. 6. 

(26) Ley 6 tít. 13 Part. 6. 

(Y Los hermanos por parte de padre se llaman cor- 
sanguíneos, y los que lo son por parte de madre se di- 
cen uterinos: á ambos se les dá el nombre de unilate- 
rales, á diferencia de los hermanos enteros, que se de- 
nominan bilaterales ó carnales. 
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el pariente, natural, se observarán estas reglas. | 

22—1* Si el que muere sin descendientes ni as- 
cendientes fuere natural, serún sus herederos los 
hermanos que tenga, hijos de la misma madre, Y 
los hijos de éstos, sin que tengan derecho alguno 
los hermanos que hubiese de parte de padre sola- 
mente (27). La razon es, porque los hermanos que 
le tocan por parte de madre son ciertos, y los de 
parte de padre son dudosos. 

23—92 Si el hijo natural que muriese intesta- 
do, solo tuviese hermanos por parte del padre, le 
serán herederos como parientes mas cercanos; pe- 
ro si entre éstos hubiere alguno legítimo, éste so- 
lo será preferente ú todos (28) (k). 

24—32 Si un legítimo muere no dejando parien- 
tes algunos legítimos, sino solo naturales, le he- 
redarán los que sean parientes por parte de ma- 
dre, y los de parte de padre serán escluidos (29). 

25—La sucesion por línea transversal que hemos 
- esplicado ya, no pasa el dia de hoy del cuarto grado 


(97) Ley 12 del mismo título 13. 
(28) En sentir de algunos preferirá aun á los herma- 
nos por parte de madre. Véase la ley 12 tít. 13 Part. 6. 


(k) La ley 12 citada no distingue de hermanos; pe- 
ro algunos autores, entre ellos Gregorio Lopez en la 
slosa 22, quieren que si el difunto tiene por parte de 
madre, hermanos legítimos y naturales, sean aquellos 
preferidos á éstos; y otros con Antonio Gomez, pre- 
tenden que unos y otros deben concurrir á un mismo 
tiempo, y heredar por iguales partes, por hallarse t0- 
dos en igual grado: de cuyas opiniones, la de Gregorio 
Lopez parece ser la mas conforme á los principios le- 
gales. Véase á Escriche en la palabra Heredero legíti- 
mo. ] 

(29) Dicha ley 12 al fin. 
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(50) [*]: y así los bienes del que no dejare parientes 
hasta dicho grado, recaen en el fisco (31), sin que 
tenga lugar ya la sucesion de la muger al marido, . 
ni de éste á su muger, pues no se hace mencion 
de ellos (32). Cesa desde luego el dia de ho y la dis- 
posicion de la ley de Partida (1), que estendia esta 
sucesion hasta el décimo grado, y despues de él lla- 
maba al marido á la herencia de la muger, y ésta 
á la del marido [**]. 


(30) Leyes 3 tít. 9, y 9 tít. 10 lib. 1 Recop. de Cast. 
Ley 3 tít. 20 lib. 10, y 1 tít. 11 lib. 2 Nov. Rec. de las 
que se hace argumento para creer derogada la ley 6 tít. 
13 Part. 6, que estendia la sucesion transversal hasta 
el décimo grado. 

[*] Es dudoso si este cuarto grado se deberá contar 
por derecho canónico ó civil. 

(3D Real instruc. de 27 de nov. de 1785 y de 27 de 
agosto de 1786. 

(32) Ley 12 tít. 8 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 4 tít. 20 
lib. 10 Nov. Rec. y la Real instruccion ya citada. 

(1) Las dudas que se han suscitado con motivo de 
la disposicion de la ley 6 tít. 13 Part. 6, no tienen lu- 
gar entre nosotros, porque la ley de 42 de diciembre 
de 1835 ya citada, art 1%, determinó que la computa- 
cion fuese civil. Véase la nota (hb). 

[4] No será fuera del caso, para complemento de esta 
materia, decir aquí algo de la cuarta marital Esta no es 
otra cosa, que la cuarta parte de los bienes paternos que 
los hijos deben heredar, la cual puede tomar para sí la 
muger viuda, si quedare tan pobre que no tenga como 
subsistir, siendo su marido difunto rico; pero dicha cnar- 
ta parte no debe esceder del valor de cien libras de oro, 
como dispone la ley 7 tít. 13. Part. 6. Y aunque la ley 
solamente habla de las madres pobres, algunos autores 
quieren que se deba estender tambien á los padres en 
su caso. Véase á Febrero, Libr. de escribanos, cap. 1 
¿- 21 núm. 230. El dia de hoy, en vista de la ley 1 
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26—Por lo que hace á los peregrinos que mue- 
ren sin testamento, está dispuesto: que el juez del lu- 
gar en donde fallecieren, inventarie sus bienes y los 
deposite, haciendo los gastos precisos para su entier- 
ro y funerales, y hecho dé cuenta á la Real Audien- 
cia del distrito, para que disponga del resíduo entre 
sus consanguíneos, y á falta de ellos en obras pías, 
pues aunque no lostengan, no recaen en el fisco (33). 

27 —Finalmente: aunque por derecho novísimo á 
los religiosos de órdenes que pueden poseer bienes, 
les está permitido ser herederos por testamento (34); 
se les prohibe espresamente suceder ab intestato a 
sus padres ó parientes, por ser opuesto á su abso- 
luta incapacidad personal, y repugnante á su so- 
lemne profesion, en que renuncian al mundo, y to- 
dos sus derechos temporales (35). 

25—Los bienes de los que mueren intestados, se 
deben entregar, segun lo dicho, á aquellos que tie- 
nen derecho á sucederles, del modo y con el órden 
esplicado, pero se deducirá de ellos, en solas las su- 
cesiones transversales de bienes libres sin distincion 


tíL S lib. 5 de la Recopilacion, ley 1 tít. 20 lib. 10 
Nov. Rec. que es la 6 de Toro, hay bastante motivo 
para dudar, que pudiese tener lugar tal cuarta parte. 
Fuera de que sin ella, y con los sananciales que le to- 
quen, podria la madre proporcionarse la cóngrua sus- 
tentacion, y con mucha mas razon el padre, que debe- 
ria administrar los bienes de sus hijos. 

(33) Leyes 31 tít. 1 Part. 6, y 5 tít. 19 lib. 1 de la 
Recop. de Cast. Ley 3 tít. 30 lib. 1 Nov. Kec. Véase 
á Vaíttel cap. S lib. 2 2 110, 111 y 112, y Fritot tomo 
1 cap. 2. 

(34) Reales cédulas de 29 de nov. de 1796, y 29 de 
abril de 1804. 

(35) Pragmática de 6 de julio de 1792. 
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de grados, el dos por ciento para la real hacienda 
(36); pues se hallan espresamente esceptuadas las 
sucesiones entre ascendientes y descendientes (37). 

29—Los parientes que suceden ab intestato, no 
por eso estan desobligados de invertir algunos bie- 
nes en favor de la alma del difunto. Mas para que se 
sepa cuanto debe ser, dirémos brevemente algo so- 
bre esta materia, haciendo distincion de casos y de 
herederos. Estos, ó son legítimos y forzosos, ó trans- 
versales; y el difunto, ó murió absolutamente intes- 
tado, ó bajo poder para testar, pero el comisario no 
verificó el testamento. Si los herederos son ascen- 
dientes ó descendientes, y el pariente falleció abso- 
lutamente intestado, estan obligados a hacerle las 
exéquias, funerales, y demas sufragios que se acos- 
tumbren en el pais con arreglo a su caudal, calidad 
y circunstancias; pero no á distribuir todo el quin- 
to por su alma, sin que para esto haya de hacer el 
juez inventario de los bienes (38). Si falleció bajo 
de poder para testar, y el comisario no realizó el 
testamento en el tiempo prefinido por la ley Ó por 
el mismo testador, tampoco tendrán obligacion á 
invertir todo el quinto y eumpliran con solo lo di- 
cho (39). Lo mismo se debe decir de los transversa- 
les, herederos del que murió absolutamente intesta- 
do. Pero si el difunto dió puder para testar, yuel 
comisario, 0 por no poder o por no querer, no hizo 
el testamento, en este caso solamente, estarán obli- 


(36) Real cédula de 11 de junio de 1801, art. 5 del 
reglamento inserto. 

(37) Art. 1 de dicho reglamento. 

(38) Ley 16 tít. 4 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 14 tít. 20 
lib. 10 Nov. Ree. 

(39) Arg. de la ley 10 tít. 4lib. 5 Rec. de Cast. Ley 
13 tít. 20 lib, 10 Nov. Rec. 
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gados á la distribucion del quinto íntegro, dentro 
del año, segun ordena una ley de Recopilacion 
(40), que dice así. «Cuando el comisario no hizo 
« testamento, ni dispuso de los bienes del testa- 
« dor, porque pasó el tiempo, ó porque no quiso, 
« ó6 porque murió sin facerlo; los tales bienes ven- 
« gan derechamente a los parientes del que le dió 
« el poder, que hubiesen de heredar sus bienes ab 
« intestato, los cuales en caso que no sean fijos ni 
« descendientes ó ascendientes legítimos, sean o- 
« bligados á disponer de la quinta parte de los ta- 
« les bienes por su ánima del testador, lo cual si 
« dentro del año contado desde la muerte del testa- 
« dor no lo cumplieren, mandamos que nuestras 
« justicias les compelan á ello, ante las cuales lo 
« puedan demandar, y sea parte para ello cualquier 
« del pueblo.» La razon de esta disposicion es, 
porque en este caso se presume que el testador, 
por el hecho de dar poder para testar al comisario, 
quiso que su alma fuese preferida á sus parientes 
en el quinto, y no se amplía á otros casos porque so- 
lo habla del que últimamente he esplicado (m). 


(40) Ley 10 tít. 4 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 13 tít. 20 
lib. 10. Nov. Rec. 

(m) Poder para testar es, un acto ó disposicion en 
que alguna persona faculta dá olra para ordenar su 
última voluntad, dectararla y disponer de sus bie- 
nes. Aquel á quien se confiere este poder se llama co- 
misario, y pueden conferirlo todos los que pueden tes- 
tar, á todo el que, sea hombre ó muger, no está im- 
pedido de ser apoderado: ley 6 tít. 3 lib. 3 del Fuero 
Real. En el otorgamiento de este poder, ha de interve- 
nir la misma solemnidad, número y calidad de testi- 
sos que en el testamento nuncupativo; ley 7 tit. 13 
lib. 10 Nov.: ha de insertarse en el testamento que en 
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30—Para el buen cobro, y administracion de los 
bienes de los que mueren ab intestato sin dejar 
notoriamente ascendientes, descendientes ó colate- 
rales, dentro del grado que por derecho deben he- 
redar; ó ex testamento dejando herederos, ó legata- 
rios en España ó fuera del distrito de cada Audien- 
cia, se estableció en América un juzgado general lla- 
mado de bienes de difuntos (n). De su ereccion y fa- 


su virtud se ordene, y el comisario declarar, al hacer 
uso de él, que no se le ha revocado, suspendido ni li- 
mitado, y que su comitente falleció bajo él. El comi- 
sario, sin especial facultad, no puede instituir herede- 
ro ni hacer mejoras, ni desheredar á ninguno de los 
descendientes del testador, ni sustituirlos vulgar, pu- 
pilar, ejemplarmente, ó de otra manera, ni darles tu- 
tor; bien entendido, que nunca se dirá tenerla para 
hacer heredero, si el nombre de éste no estuviere es- 
presado en el poder: ley 4 tít. 19 lib. 10 Nov. El co- 
misario debe usar del poder dentro de cuatro meses, 
- slestá en el lugar donde se le dió; dentro de seis si es- 
taba ausente, pero en el territorio de la nacion, y den- 
tro de un año si estuviere fuera de él, á ménos que el 
testador hubiese coartado ó alargado el término: ley 3 
tít. 19 elt. Pasados estos términos, que corren contra 
el ignorante, ya no podrá el comisario usar del poder, 
y sucederán- en los bienes los herederos ab intestato, 
ó el nombrado en el poder, si le hubiere, aunque sí po- 
drá otorgar el testamento, ciñéndose á lo literal del po- 
der, sin pasar á disponer otras cosas que podría hacer 
dentro del término. Si habiendo varios comisarios, re- 
nuncia uno ó muere, el poder se refunde en los demas: 
si hay discordia entre ellos, se está á lo que resuelva la 
mayor parte; y si hubiere empate, lo decidirá el juez 
del lugar del poderdante: ley 7 tít. 19 lib. 10 Nov. R. 

(n) Habiéndose estinguido los juzgados privativos por 
la ley de Córtes de 9 de octubre de 812, el conocimien- 
to de intestados pasó á los jueces de primera instan- 
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cultades, se trata largamente en el título 32 lib. 2 
Recopilacion de Indias, y para el arreglo de cono- 
eer y proceder en las causas correspondientes al del 
reino de Guatemala, se formó una instruccion con- 
forme á las leyes, reales cédulas y órdenes que tra- 
tan sobre el particular, por el señor don Francisco 
Robledo, oidor decano de esta Real Audiencia, la 
que se aprobó por la misma, y mando observar in- 
terinamente en 26 de setiembre de 1799 (0). 


cia, conforme al art. 32 cap. 2 de la espresada ley, que- 
dando esceptuados solamente de esta disposicion, los 
juzgados de hacienda, los consulados y los tribunales de 
minería. ' 

(0) Se advierte, por último, que en las herencias ab 
intestato, en que hubiere herederos conocidos que des- 
de luego puedan entrar en la posesion de los bienes, 
no deben intervenir ni los jneces seculares, ni los ecle- 
siásticos: ley 43 tít. 20 lib. 40 Nov. Rec; siendo del 
deber de dichos herederos hacer el entierro, exéquias 
y demas sufragios que fuere costambre, y caso de ser 
omisos, podrán compeierles por medio de sus jueces 
propios: ley 44 siguiente Los jueces ordinarios son los 
que conocen de los ab intestatos, y en el caso de que 
los llamados á heredar sean menores ó ausentes, nom- 
brarán un defensor de la herencia. GOYENA Cit. lib. 2 
2 seca. Ha 1979. 


+ 


=D 1942 
APENDICE 
DE LAS VINCULACIONES. 
SUMARIO. 


1 Razon del órden, y definicion de 
las vinculaciones. 

2 Qué es mayorazgo, y cómo se 
fundaban antiguamente. 

3 Qué requisitos eran precisos para 
su constitucion. 

4 En qué casos quedaban revocables 
los mayorazgos. 

3 Division de los mayorazgos en re- 
gulares é irreguláres, y cuántas 
especies hay de éstos. ' 

6 Qué es mayorazgo de rigorosa 
agnacion. 

7 Qué se entiende por el de finjida 
agnacion. 

8 Cual es el de simple masculini- 
dad, y cuál el de feminei- 
dad. 

9 Qué es mayorazgo electivo, y 
qué el alternativo y saltua- 
rio. 

10 Cuál es el de segundogenitu- 
ra. 

11 Cuál el incompatible. 

12 Reglas sobre esta materia. 

13 Obligaciones del poseedor del 





mayorazgo. 

14 Causas porque se pierde el ma- 
yoraZzgo. 

15 Quées patronato. 

16 Cómo se divide. 

17 Quiénes pueden obtener el patro- 
nato. 

18 Cómo se adquiere el derecho de 
patronato. 

19 Modos por los cuales se transfie- 
re este derecho. 

20 Diferencias entre los patronos le- 
gos y eclesiásticos. 

21 Circunstancias del presentado, y 
términos de la preseutacion. 

22 El derecho de presentar no tiene 
lugar en las colegiatas. 

23 Otros derechos del patrono. 

2% Casos en que se pierde ó estin- 
gue el patronato 

25 Qué es capellanía. 

26, 27 Cómo se divide. 

28 Impedimentos para ordenarse á 
título de capellanía colativa. 

29 Cómo se fundan y quitan las ca- 
pellanias. 


¿ONSTITUIDAS las vinculaciones las mas veces por 


última voluntad, y siendo siempre un llamamiento 
para suceder, parece oportuno tratar aquí, aunqueli- 
jeramente, de ellas, por ser aun hoy aplicable la le- 
jislacion antigua á las sucesiones de la mitad de los 
bienes vinculados, hasta que se estingan del todo. Di- 
rémos, ante todas cosas, que por vinculacion de bie- 
nes no se entiende otra cosa, que la sujecion de éstos 
al perpetuo dominio de una familia ó de determina- 
dos sucesores, sin admitir division ni enajenacion 
alguna (1). Verémos, pues, á continuacion, qué son 


(1) Es bien sabido, que por la ley de Córtes de 27 de 


3 20 


mayorazgos, patronatos y capellanías. 


De los mayorazgos. 


2—Mayorazgo es, una vinculación civil y perpe- 
tua de bienes, en que se sucede con arreglo á la 
ley, á no ser que el fundador haya dispuesto dis- 
tinto órden de sucesion (2). Se fundaban ó en testa- 
mento ó por contrato; bien que este - último modo 
participa de la naturaleza del primero, puesto que 
veemos que el objeto principal de la fundacion, es 
una institucion perpétua. 

3—En un principio solo era necesaria la real li- 
cencia para vincular las legítimas de los descendien- 
tes ó ascendientes, y era libre la vinculacion del ter- 
cio y quinto, con arreglo á la ley de Toro (3). Poste- 
riormente se prohibió (4), que en lo sucesivo se fun- 
dasen mayorazgos de ninguna clase, sin preceder 
real licencia á consulta de la Cámara, tomando co- 


- setiembre de 1820, se suprimieron los mayorazgos, fidei- 
comisos, patronatos y cualquiera otra especie de vincu- 
laciones, restituyendo sus bienes á la clase de absoluta- 
mente libres. Concede á los poseedores actuales derecho 
de disponer libremente de la mitad de la vinculacion, 
y reserva la otra mitad para el inmediato sucesor, á Cu- 
yas manos deberá pasar en ignal concepto de libre. Si el 
mayorazgo fuese electivo y la eleccion no debiese recaer 
en personas ó corporaciones determinadas, quedará ín- 
tegramente libre el mayorazgo en el actual poseedor. 

(9) La palabra mayorazgo,se deriva de las latinas ma- 
jor natu, mayor de nacimiento, primogénito, porque el 
derecho de suceder suele pasar de primogénito en pri- 
mogénito por órden sucesivo. 

(3) Ley 11 tít. 6 lib. 10 Nov. Recop. 

(4) Real cédula de 14 de mayo de 1789: Ley 12 tít. 17 
lib. 40 Nov. Véase la ley 20 tít. 33 lib. 2 Rec. de Ind. 
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nocimiento de si llega ó escede su renta á tres mil 
ducados (p), cantidad que es la necesaria para la ob- 
tencion de la facultad; de si la familia del fundador 
podia aspirar á esta distincion, y de si el todo ó la 
mayor parte de los bienes consistian en raices, pro- 
curando que se situasen sobre efectos de rédito fijo, 
como censos, juros etc., dejando libre la circula- 
cion de los bienes raices. Por dicha cédula se anu- 
laban las vinculaciones que se hiciesen en contra- 
rio, y sedaba derecho á los parientes inmediatos del 
fundador para reclamarlas y suceder libremente. Mas 
adelante se dispuso (5) que fuesen válidas las vincu- 
laciones hechas ántes de 1789, cuyos fundadores hu- 
biesen muerto con posterioridad á aquella fecha; y 
en el año citado de 795 se estableció, que tanto las 
vinculaciones de esta clase, como las que posterior- 
mente se hiciesen con sujecion a la cédula de 789, 
estuviesen sujetas al pago de quince por ciento de 
amortizacion, que en 1815 se aumentó al veinte y 
cinco. 

4—Ya se hiciera la vinculación por última volun- 
tad ó por contrato entre vivos, como no por eso de- 
jaba de ser una transmision de la propiedad por 
causa de muerte, quedó sin embargo revocable, á 
no ser que el fundador entregase desde luego la 


(p) Por Circular de 15 de abril de 1804, se previno á 
la Cámara que solamente concediese la facultad de fun- 
dar mayorazgos á personas beneméritas, de buen naci- 
miento y circunstancias, escusando librarlas cuando á lo 
ménos no puedan producir los bienes á la vinculacion, 
de cuatro á cinco mil pesos fuertes de renta líquida, sin 
distincion de bienes ni de provincias. Véase la Circular 
de 23 de mayo de 1803. : 

(5) Real cédula de 14 de agosto de 1795: ley 14 tít. 
17 lib. 10 Nov. 
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posesion del vínculo ó simbolizase esta entrega con 
la de la escritura de fundacion ante escribano, ó di- 
cha vinculacion reconociese, como oríjen, alguna 
causa onerosa. Aun en estos casos quedaba revoca- 
ble, si tal restriccion se habia puesto en la licencia, 
Ó se habia agregado cláusula en la fundacion que 
lo espresara (6). 

5—Los mayorazgos considerados latamente se di- 
viden en regulares é irregulares. Regulares son aque- 
llos, en que se sucede segun el órden prescrito pa- 
ra la sucesion, por la ley 2 Ut. 15 Part. 2, esto 
es, aqueilos para cuya sucesion se nombra primero 
al hijo varon mayor y a sus descendientes legítimos, 
prefiriendo siempre el mayor al menor, y el varon á 
la hembra, y despues á los demas por el mismo ór- 
den, guardandose entre ellos la prelacion atendida 
la línea, grado, sexo y edad, y observándose lo mis- 
mo en lostransversales; é irregulares, llamados tam- 
bien de cláusula, aquellos, cuya sucesion se aparta 
del modo de suceder establecido en la misma ley 2. 
Las principales especies de mayorazgos irregulares 
son nueve, á saber: 19 de agnacion verdadera: 20 De 
agnacion finjida: 32 De masculinidad nuda: 4% De 
femineidad: 50 De eleccion: 6% Alternativos: 70 Sal- 
tuarios: 8% De segundogenitura: 90 Incompatibles (7). 

6—Mayorazgo de agnacion rigorosa 6 verdadera 
es, aguel á cuya sucesion son admitidos únicamen- 
te los varones descendientes de varon en varon del 
fundador, sin mediar hembra alguna. Se llama de 
agnacion, porque solo puede ser obtenido por los 
agnados, esto es, por los parientes de parte de pa- 


(6) Ley 4 tit. 17 lib. 10 Nov. Recop. | 
(7) Rojas de Almansa, Deincompatibil. disp. 1 q. 1 
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dre con esclusion de los cognados, es decir, de los 
parientes de parte de madre. No se considerará el 
mayorazgo de rigorosa agnacion, si no consta es- 
presamente la voluntad del fundador de escluir las 
hembras; y si no fuere así, no pedrán ser escluidas 
por ninguna clase de conjeturas, presunciones ni ar- 
gumentos, y siendo de mejor línea y grado, serán 
A á los varones (8). 

1—Mayorazgo de artificiosa ó finjida agnacion 
es, aquel 4 cuya sucesion llama en primer lugar 
el fundador á un cognado suyo, á algun estraño, 
ó tal vez ú una hembra, previniendo que despues 
sucedan al primer llamado, sus hijos y descendien- 
tes varones de varones. Se dice de agnacion finjida, 
porque el fundador que no tiene agnacion propia en 
qué perpetuar su mayorazgo, la finje y la llama, exi- 
jiendo regularmente que los poseedores lleven siem- 
pre su apellido y armas (9). 

s8—Mayorazgo de pura d simple masculinidad 
es, aquel á que son admitidos únicamente los con- 
sanguíneos varones del fundador, sean agnados 6 
cognados, y procedan de varones ó hembras. Y de 
femineidad aquel en que solamente suceden las hem- 
bras, ó por loménos son preferidas á los varones; y 
puede ser de dos clases: de femineidad propia y de 
impropia. En el primer caso, el fundador escluye 
de la sucesion á todos los varones absolutamente, 
y manda que lo posean siempre las hembras de su 
familia; y si prohibe que puedan obtenerlo las hem- 
bras de varones, se llama de contraria agnaction; 
pa en el caso de admitir á las hembras de varones, 
se le dá el nombre de contraria masculinidad. En 


(8) Ley 8 tít. 19 lib. 10 Nov. Recop. 
(9) Rojas de Almans. lug. cit. n. 102 á 105. 
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el de femineidad impropia, solo son escluidos los va- 
rones en el caso de que el poseedor tuviere hijas. 

9—5e dá el nombre de mayorazgo electivo, « 
aquel en que el último poseedor tiene facultad con- 
cedida por el fundador, para designar la persona 
que ha de sucederle, con tal que la designacion se 
haga en un pariente del fundador sti existiere. 
Cuando la sucesion pasa de una línea en otra alter- 
nadamente, el mayorazgo es alternativo; y cuando 
solo se atiende á la mayor edad entre todos los pa- 
rientes del fundador, será saltuario ó de hecho. Se 
llama saltuario, porque en su sucesion se vá sal- 
tando y pasando de una en otra línea; y de hecho, 
porque en su sucesor solo se busca el hecho de la 
mayoría de edad, 

10—El mayorazgo de segundogenitura, que es 
aquel d cuya sucesion son siempre llamados los se- 
gundogénitos, es de dos maneras, propio é impro- 
pio: el primero es aquel á cuya obtencion son llama- 
dos los segundogénitos, por órden sucesivo, Cuyo 
uso es muy raro; y cuando el fundador llama al se- 
egundogénito por primera vez y despues á los descen- 
dientes de éste por órden de primogenitura, solo pue- 
de decirse impropiamente de segundogenitura; por- 
que el órden perpétuo de suceder, en que consiste 
la esencia del mayorazgo, es de primogenitura. 

11 —Finalmente, mayorazgo incompatible es, a- 
quel que no puede estar juntamente conh otro en una 
MISMA persona. La incompatibilidad es de varias 
clases, ó por la ley, ó por el hombre. Por la ley se 
prohibe que uniéndose por razon de matrimonio dos 
mayorazgos, de los cuales tenga el uno 58,823 rs. 
de renta, vayan á un solo hijo, estableciéndose por 
el contrario, que se dividan entre el primogénito y 
el que le siga, perteneciendo al primero la eleccion; 
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y que si tales hijos no hubiese, se dividan entre los 
nietos (10). Esta ley, á pesar de su conveniencia y 
de su justicia, ha estado en completa inobservancia. 
La incompatibilidad por el hombre, puede ser espre- 
sa 0 tácita: la primera tiene lugar, cuando el fun- 
dador la establece directa y esplícitamente: la segun- 
da se deduce de las palabras de la fundacion. Exis- 
tira ésta, porejemplo, en dos mayorazgos, cuyos res- 
pectivos fundadores hubieren puesto como condicion 
para poseerlos, el llevar esclusivamente sus apelli- 
dos. La incompatibilidad puede tambien ser real ó 
lineal y personal: la primera escluye de la vincula- 
cion á toda la línea; la segunda, solo á la persona. 
Puede ser, ademas, absoluta ó respectiva; para ad- 
quirir ó para retener. Absoluta es, la que prohibe 
toda reunion con otro; respectiva, solamente con 
alguno. Para adquirir, la que priva del derecho á 
determinados mayorazgos, y de retener, la que im- 

- pide la retencion de los incompatibles, dando al po- 
seedor la facultad de elejir uno dentro de dos meses. 
La multitud de líneas y de irregularidades creadas 
por los intérpretes, léjos de servir de utilidad, han 
introducido confusion en esta importante doctrina. 
12—Las principales reglas en esta materia son 
las siguientes: L. La corona de España es un mayo- 
razgo regular, que sirve de norma para los demas, 
reputándose, en caso de duda, regulares los mayo- 
razgos (11): 11. El mayorazgo esindivisible, á ménos 
que nazcan dos varones de un parto y seignore quien 
nació primero, en cuyo caso se dividirá entre ám- 
bos el mayorazgo (12): 111. La sucesion en el mayo- 


(10) Ley 7 tít. 47 lib. 10 Nov. Recop. 

(114) Ley 8 allí, y la 2 tít. 15 Part. 2. 

(12) Molina, De Hispan. primog. lib. 2 cap 1 n. 19 
Tomo 11, 4 
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raz2o es perpetua en todas las na habido 
llamamientos generales, de donde se deduce que los 
bienes amay orazgados fuesen inenajenables, é inca- 
paces de prescribirse por 10 ni 20 años, ni aun por 
30640 (13), aunque sí por tiempo inmemorial (14): 

IV. En los mayorazgos deben tenerse presentes cua- 
tro cosas; la línea, pues la del último poseedor pre- 
fiere á las demas; el grado, pues el mas próximo es- 
cluye al mas remoto; el sexo, pues en igualdad de lí- 
nea y grado, el varon prefiere á la hembra, mas no á 
la que es de mejor línea y grado, la cual será prefe- 
rida al varon mas remoto, á no ser que el fundador 
escluyese á las hembras espresamente (15); y la edad 
pues en igualdad de línea, grado y sexo, debe prefe- 
rirse al que esceda á los otros en edad: v. Acabada 
la línea del primogénito, se pasa á la del segundogé- 
nito, y así en adelante, a lá del tercero eté,, con es- 
elusión de los ilegítimos, no entendiendose tales los 
nacidos dem atrimonio putativ o (1 6): VI. El hijo legi- 
timado por subsiguiente matrimonio, se entiende lla- 
mado á la sucesion desde el tiempo de su legitima- 
cion Ó casamiento de sus padres; al legitimado por 
reseripto del Príncipe le escluyen todos los úe Ja ía- 
milia del fundador, y no sucede en los mayorazgos 
el arrogadoú adoptado: vIL. La proximidad de paren- 


y ley 12 t1t. 33 Part: 7. 

(13) Gomez, en la ley 40 de Toro, n. 90. Sala, /lus- 
tracion al Derecho real, lib. 2 tít. 7 n. 44. Aunque 
otros opinan que el mayorazgo se prescribe por: el. tér- 
mino de 40 años. 

(14) Molina, lib. 4 cap. 10, y Greg. Lopez glos. 3 á la 
ES 10 tít. 26 Part. 4. 

(15) Ley 8 tít. 17 lib. 10 Nov. Recop. 

(16) Molina, lib. 3 cap. 6 n. 30 y 31. Ley 1 tít. 13. 
Part. 4. Véase la nota (c). 
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tezco se ha de considerar respecto del último posee- 
dor y no del fundador (17), tanto en la línea recta, 
como en la lateral; pero con tal que los contenidos en 
ésta, sean tambien parientes del fundador, pues á és- 
tos solos pertenece la sucesion del mayorazgo (18): 
VIII. En los mayorazgos no se sucede al último posee- 
dor por derecho hereditario, sino de sangre (19), y 
por lo tanto, corrésponde la vinculacion al hijo aun- 
que sea ex-heredado; pero respecto del fundador, to- 
dos suceden por derecho hereditario; de lo cual se 
infiere, que el poseedor debe pagar todas las deudas 
del fundador,.si no es que se hubiesen contraido des- 
pues de fundado irrevocablemente el mayorazgo; mas 
no las de su antecesor, si no fueron absolutamente 
necesarias para conservar los bienes del mayoraz- 
go (20): IX. Muerto el poseedor del mayorazgo, pasa 
la posesion civil y natural de todos los bienesal inme- 
diato sucesor por virtud del mismo derecho o minis- 
terio de la ley (21), sin ningun acto de aprension, 
aun cuando otro haya tomado la posesion de ellos 
en vida del tenedor, y aun cuando el sucesor lo jo- 
nore ó sea infame, furioso, mentecato, ó póstumo. 
Los autores llaman civilísima á esta posesion: X. 
Todas las fortalezas,cercas ó edificios que se hicieren 
Ó repararen en los pueblos y heredamientos del ma- 
yorazgo, ceden y corresponden al mismo mayorazgo, 
sin obligacion en el sucesor de dar parte de su esti- 
macion á las mugeres de los que las hicieron, por ra- 


(17) Rojas, part. 1 cap. 6 2. 10. 

(18) Rojas, part. 1 2. 10. 

(19) Molina, lib. 3 cap. 9 n. 2, y leyes 9 tít. 1, y 2 tít. 
IO Paras 

(20) Molina, lib. 1 cap. 10, y Gomez ley 40 de Toro 
n. 72. 

(21) Ley 45 de Toro, que es 1 tít. 24 lib. 11 Nov. Ree. 
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zon de gananciales, ni á sus hijos ni herederos ( 292): 
XI. El mayorazgo se puede probar, entre otros, por 
los tres medios siguientes: 1% por la escritura de su 
fundacion con la de la licencia real, en los casos en 
que ésta ha debido intervenir: 20 por testigos que 
depongan del tenor de dichas escrituras: 3% por cos- 
tumbreinmemorial (23); y XIT. En los mayorazgos to- 
das las reglas ceden á la voluntad del fundador (24), 
que puede poner las condiciones que le pareciere, 
siendo posibles y honestas, y obligando de tal modo a 
su cumplimiento, que no cumpliéndolas, pierda el 
mayorazgo aquel á quien correspondia por derecho 
de sangre (25). 

15—El poseedor de mayorazgo, ademas de cum- 
plir, como ya se ha dicho, las condiciones que se le 
hubieren puesto; está obligado tambien á hacer in- 
ventario formal, al tomar posesion; á reparar y con- 
servar las fincas con su producto; dar caucion á los 
inmediatos sucesores, en caso de que disipe ó dete- 
riore los bienes; resarcir las pérdidas ó desmejoras 
notables ocasionadas por su culpa; pagar los censos, 
pensiones, tributos y cargas reales, que han de sa- 
tisfacerse anualmente; suministrar alimentos a sus 
hermanos pobres, y dotár á sus hermanas; y por fin, 
dar tambien alimentos al inmediaio sucesor, aun- 
que no sea pobre, segun el arbitrio de los jueces que 
suelen señalar la octava parte, de la renta del ma- 
yorazgo (26). 

14—Finalmente, el poseedor puede perder el ma- 


(99) Ley 6 tít. 47 lib. 10 Nov, Recop. 
(23) Ley 4 tít. 17 lib 10 Nov, 
(24) Leyes 5 y 9 tít. 17 citado. 
(25) Molina, lib. 2 eap. 12 n. 34. 
A (26) Molina, lib. 1 cap. 27. Gomez, en la ley 40 de 
oro. 
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yorazgo, por haber incurrido en infamia de hecho 
0 de derecho, por ingratitud, por disipacion de to- 
das ó parte de sus fincas, si el fundador lo manda 
espresamente, ó por cometer alguno de los tres de- 
litos esceptuados, que son: lesa-majestad divina 
y humana, sodomia y herejía, aunque no lo man- 
de, y la pena de estos delitos se estendia á los hijos 
procreados despues de la perpetracion (27). 


SI 


14 
Patronatos. 


15—Patronato es, el derecho de presentar sujeto 
idóneo para que se le confiera algun beneficio ecle- 
siástico, ó bien: un derecho honorífico, oneroso y 
útil, que compete á uno en alguna iglesia por ha- 
berla fundado, construido 6 dotado con consenti- 
miento del obispo, 6 por haberlo heredado de sus 
predecesores que lo hicieron (28). Por derecho ca- 
nónico todas las iglesias están bajo la potestad del 
obispo, y solo á éste corresponde nombrar clérigos 
idóneos quelas rijan y administren; pero se ha intro- 
ducido el derecho de patronato, á fin de premiar y es- 
citar la liberalidad de los fieles para con la iglesia (29). 

16—El patronato se divide en activo y pasivo. El 
activo, consiste en el derecho de presentar, y el pa- 


(27) Ley 6 tít. 27 Part. 2. Véase la ley 2 tít. 2 Part. 7- 

(28) Ley 1 tít. 15 Part. 1. Esta palabra viene de paler 
onus, padre de carga. 

(29) La ley de Córtes de 27 de setiembre de 1820, su- 
primió los pafronatos y cualquiera otra especie de vin- 
culaciones, facultando á los poseedores para que desde 
luego pudiesen disponer libremente como propios, de la 
mitad de los bienes en que consistian, pasando la otra 
mitad despues de su muerte al inmediato sucesor. Véa- 
se la nota 12 de este apéndice. 
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sivo, en el de ser presentado para la vacante, ó el 
de ser preferido á los demas, para la consecucion del 

beneficio (q). El activo, se subdivide en eclesiástico, 

laical y misto; en hereditario, gentilicio y misto, 

en real. y personal. Eclesiástico, se dice el patro- 

nato fundado con bienes procedentes de la iglesia, 

ya sea lego, ya eclesiástico el fundador. £aical, es 
el que compete al lego ó clérigo, no por razon de la 

iglesia, dignidad ó beneficio, sino por la de patri- 

monio; y misto, el que participa de ámbos. En el he- 
reditario, suceden los llamados por el testador, aun- 
que sean herederos estraños: en el gentilicio solo 
los individuos de su familia: el misto de hereditario 
y gentilicio, es el que corresponde á los que parti- 
cipan de la cualidad de herederos y de parientes. El 

real, es el que se concede al poseedor de cierto fun- 

do; el personal, á cierta persona ó familia, sin con- 
sideracion á ninguna otra cosa. Algunos intérpretes 
dividen en varias clases el patronato gentilicio 0 fa= 
miliar; pero como todas dependen de la voluntad 

de los fundadores, puede sentarse como regla gene- 
ral, que el patronato podrá ser regular é irregular, 

lo mismo que los mayorazgos, y que lo dicho acer- 
ca de éstos, puede muy bien acomodarse á los pa- 
tronatoz. 

17—Pueden obtener patronato, clérigos y legos, 
hombres y mugeres (30), adultos y pupilos, aunque 


(q) El patronato pasivo, no puede llamarse propia- 
mente patronato, por no traer su oríjen de las mismas 
causas que el activo, y depender en un todo de la volun- 
tad del fundador, No veemos en él sino un llamamiento 
igual al que se hace en las fundaciones de los mayoraz- 
g0s, y por consiguiente lo creemos suprimido por la ley 
de Córtes. 

(50) Cap. 7 de jur. patron, y fin. de Cons. preebend. 
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no hayan nacido de legítimo matrimonio (31), con 
tal que no sean judíos, herejes ni infieles (32). “Si los 
pupilos tuvieren ménos de siete años, han de pre- 
sentar en su nombre sus tutores: siendo mayores 
de dicha edad, pueden hacer la presentacion ó nom- 
bramiento por sí mismos, mayormente cuando tam- 
bien pueden comparecer en juicio, sobre asuntos be- 
neficiales y espirituales, sin autoridad de sus tuto- 
res (33). Si fueren muchos los patronos y compusie- 
ren un cuerpo colegiado, harán la presentacion del 
modo con que se hacen las elecciones: si tuvieren 
la facultad de elejir separadamente, así lo verifica- 
rán, debiendo ser preferido el que fuere nombrado 
por la mayor parte (34). 

18—El derecho de patronato se adquiere: 19 por 
la fandacion, comprendiéndose bajo esta palabra: no 
solo la prestacion del fundo ó suelo en que debe le- 
vantarse la iglesia, sino tambien la construccion de 
ésta: 20 por la dotacion, cuando está indotada laigle- 
sia Ó beneficio (35), y fuese necesaria ó de utilidad 
evidente el dotarla, á juicio del obispo: 39 por la pres- 
cripcion inmemorial contra una iglesia libre (36), y 
de cuarenta años contra un tercer poseedor. Uno de 
los modos con que antiguamente se concedian los pa- 


(31) Murillo, lib.-3 n. 335. 
(32) Cap. 30, 16 q. 30. 
(33) Cap. fin. dejudic. in 6, y Murillo las. cif., cerca 
del fin. Téngase presente, que segun está determinado 
en el Concilio 39 mejicano ¿. 4 lib. 2 tít. 1 De ordineju- 
diciorum, siempre se les ha de nombrar curador á los 
nenores en todas sus causas. 
(34) Cap. 3 extr. de jure patron. 
(33) Conc. Trid. cap. 12 sess. 14 de reformot. Véan- 
se las leyes 43, 44 y 43, tít. 6 lib. 1 Recop. de Ind. 
(36) Trid. cap. 9 sess, 29. 
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tronatos, fué por las liberalidades de los reyes, de los 
obispos y de los pontífices; pero el Concilio de Trento 
derogó todas las concesiones, escepto las hechas á las 
supremas potestades, a las iolesias Catedrales, y á las 
Universidades (37). Los modos dichos de adquirir el 
patronato, se comprenden en el siguiente verso: 

Patronum faciunt dos, wedificatio, fundus. 

19—El derecho de patronato se transfiere de una 
persona á otra: 19 con el oficio ó dignidad á que vá 
anexo: 20 con las fincas á que se adhiere, del mis- 
mo modo que los demas derechos en la cosa (38). 
Esta regla solo se refiere al patronato real: por con- 
secuencia de ella, el que esté unido á un predio do- 
tal pasará al marido, constante el matrimonio, y el 
que está unido á una finca que ha sido permutada 
ó vendida pasa al nuevo adquirente, pues si bien 
el patronato por sí no puede enajenarse dandose por 
cosa temporal, se considera comprendido en la ena- 
jenacion de los bienes á que está unido: 3% con la 
herencia, bien sea testamentaria ó bien legítima, y 
en este caso, aunque la herencia se divida en partes 
desiguales, no se dividirá sin embargo el patrona- 
to que es individuo, si bien los herederos sucederán 
in stirpes, por lo que hace al derecho de presen- 
tar (39). En todos los patronatos, y especialmente 
en los gentilicios, se ha de estar en esto á la volun- 
tad del fundador: 4% por la permuta con otro patro- 
nato, y por donacion ó cesion, que si es hecha á igle- 
sia Ó monasterio, no requiere el consentimiento del 
obispo (40): 59 por el arrendamiento ó entrega en 


(37) Trid. cap. 9 sess. 25. 

(38) Ley 8tít. 15 Part. 1. Cap. 13 extr. dejur. dro de 
(39) Ley 8 citada. Clem. 2 de jur. patron. 

(40) Dicha ley 8. Cap. últ. de jur. patron. in 6. 
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prenda de la finca á que está adherido (41), lo cual 
debe entenderse en el caso de que sea largo el arren- 
damiento, ó el tiempo por el que la cosa se háiya em- 
peñado, y que no se haya pactado nada en contrario. 

20—Entre los patronos legos y eclesiásticos, hay 
las diferencias siguientes: 1? Los legos deben hacer 
la presentacion dentro de cuatro meses contados 
desde el dia en que saben la vacante (42); y los ecle- 
siásticos tienen seis meses de tiempo, á no ser que 
el fundador hubiese limitado los plazos (43). Si por 
pleito ó por cualquiera otro incidente, no hubiera po- 
dido verificarse dentro del término prefijado, espira 
por aquella vez su facultad de presentar, y pasa al 
Ordinario diocesano la de conferir libremente. En- 
tiéndese esto en beneficios eclesiásticos y capellanías 
colativas, no en las puramente laicales, porque no 
están sujetas á las disposiciones canónicas, y la ju- 
risdiccion eclesiástica solo se puede mezclar en que 
secumplan las cargas, con arreglo á lo dispuesto en 
la fundacion. Aun en los patronatos eclesiasticos, si 
el pleito hubiere sido con el obispo, el patrono ni 
aún pasado el plazo perderia la facultad de presen- 
tar, evitandose de este modo los procedimientos ma- 
liciosos de que pudiera ser objeto, para impedirle el 
ejercicio de su derecho (44): 2* El patrono lego pue- 
de presentar á varios sucesivamente, pero los nom- 
bramientos posteriores no invalidan los anteriores, 
de suerte que el obispo puede elejir el que mejor le 
parezca para hacer la institucion; mas el eclesiásti- 


(41) Ley 9 tít. 15 Part. 4. - 
(42) Cap. 3, c. 27 de jur. patron. 
(43) Cap. únic. 22 de jur. patron. in 6. 
(44) Cap. 3 y 27 extr. de jur. patron., y ley 11 tít. 15 
Part 
Tomo 11. 5 
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co no puede presentar mas que á uno, y hecha la 
presentacion, espiran sus facultades (45). 

21—Siendo misto el patronato, se permite á to- 
dos los patronos hacer la presentacion dentro de seis 
meses; pues el patronato misto goza en esta parte 
del privilejio de patronato eclesiástico, porque lomas 
digno debe prevalecer sobre lo ménos digno. El pre- 
sentado debe ser idóneo, y sus circunstancias exa- 
minadas por el obispo (46); y si no acepta la presen- 
tacion ó muere, se deben empezar los cuatro ó seis 
meses respectivamente, desde el dia dela noticia, no 
habiendo dolo ni fraude. Debe advertirse, que si el 
eclesiástico, á ciencia cierta, presenta á un indigno 
6 inhabil, pierde por entónces el derecho de volver 
á presentar, mas no si lo ignora (47); y si lo hace 
el lego y no varía la presentacion dentro de los cua- 
tro meses, puede el obispo, pasados que sean, y no 
antes, conferir el beneficio á quien quisiere, porque 
el presentar un indigno, es lo mismo que no hacer 
presentacion. 

22—Segun lo establecen los cánones, no tiene Ju- 
gar en las colegiatas el derecho de presentar, pero 
el que fuere elejido ha de someterse á la aprobacion 
del patrono, cuya limitacion no se observa en Es- 
paña (48). 

23-—Ademas de la facultad de presentar clérigo 
que sirva la iglesia 6 beneficio vacante, tiene el pa- 
trono otros derechos útiles, onerosos y honoríficos, 


(45) Cap. 24 estr. de jur. patron., y leyes 6 y 7, tít. 
15 Bart: L 

(46) 'Trid. sess. 7 cap. 13 de reform. 

(47) Ley 7 tít. 15 Part. 4. 

(48) Serna y Montalvan, en sus Elementos citados, 
tom:, 2 lib. 3 tít. 4 seccion 2%, n. 10. 
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cuales son, presidircomosuperior las procesiones (49) 
y tener en la iglesia lugar ó asiento mas distinguido 
que los otros (50). La carga ó gravámen se reduce 
a cuidar y defender la iglesia ó capilla, celar la con- 
servacion de sus fincas, y cumplir las obligaciones 
impuestas por el fundador (51). La utilidad se cifra 
en percibir los emolumentos que se hubieren seña- 
lado en la fundacion, y en ser alimentado por la igle- 
sia, en caso de indigencia (52); todo cual se compren- 
de en los versos siguientes: 

Patrono debetur honos, onus, utilitasque, 

Presentet, preesit, defendat, alatur egenus. 

24—Se pierde o estingue el patronato: 1% por re- 
nuncia del patrono (53): 20 por arruinarse la iglesia 
y no haber esperanza de reedificarlá; ó por faltar su 
dotacion ó rentas: 3% por permitir el patrono que la 
iglesia se haga colegiata ó monasterio, pues en és- 
tos no tiene lugar la presentacion, sino la eleccion: 
40 por estincion de la familia para la cual se habia 
fundado únicamente el patronato (54): 5% porla union 
ó incorporacion de la iglesia á otra iglesia ó monas- 
terio, con anuencia del patrono: 6% por no hacerse 
uso del patronato en el tiempo que puede preseribir- 
se, si en su intermedio fué instituido dos veces a lo 
ménos su rector ó párroco, sin intervenir presenta- 
cion del patrono; no hallandose éste legítimamente 
impedido de hacerla: 7 por intentar el patrono ma- 


(49) Cap. 25 de jure patron. 

(50) Murillo, cap. 3 n. 336. 

(51) Ley 3 tit. 15 Part. 1. Cap. fulizs 16 q. 7. 

(52) Ley 2 tít. 15 Part. 1. Cap. 25 de jur. patron. Cap. 
Quicumque 16 q. 7. Véase la ley 7 tít. 1 lib. 1 Nov. Rec. 

(53) Cap. 5 extr. de Consuetud. 

(54) Cavallari pars. 2. Cap. L 2.22 Jus patronatus 
quibus modis finitur. 
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tar o mulilar alevosamente al rector ó á otro cléri- 
go de la misma iglesia, no siendo en defensa pro- 
pia (55): 80 por perversion del patrono haciéndose 
hereje, cismático ú apóstata, pues con los bienes se 
le confisca el derecho de patronato (56): 99 por en- 
trometerse en la disposicion ó percepcion de frutos, 
contra lo mandado por el Concilio de Trento (57): 
109 por vender ó transferir á otro el derecho de pa- 
tronato, de algun modo prohibido por los cánones; 
y 11%, por adquirirle"con simonía. 


S. TIL. 
Capellantas. 


25—Dáse el nombre de capellanía, á la obliga- 
cion de celebrar ó hacer celebrar anualmente una 
ó mas misas en cierta capilla, iglesia ó altar (58). 

26—La capellanía se divide en mercenaria ó lai- 
cal, colativa y gentilicia: mercenaria, se dice aque- 
lla que, constituida sin intervencion de la autoridad 
eclesiástica, obliga al poseedor solamente á cumplir 
las cargas que el fundador le impuso. Dos clases hay 
de capellanías mercenarias. Unas á las que general- 
mente se les denomina capellanías laicales, memo- 
ria de misas, legado pio, y patronato de legos. A 
título de ellas ninguno puede ordenarse, y son Ca- 
paces de obtenerlas tanto los casados como los sol- 
teros, los hombres y las mugeres, de suerte que vie- 
- nen á ser una especie de vinculacion ó mayorazgo. 
Los poseedores tienen facultad de nombrar sacerdo- 


(55) Cap. 12 ext. de Penis. 

(56) Cap. 10 y 13 ext. de Heeretic. 

(57) Sess. 22 cap. 11 y sess. 25 cap. 9 de reformat. 

(58) Lara de capellan. lib. 2 cap. y n. 1. Mostaz. De 
Causis pis, lib. 3. cap. 1 n. 2. 
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te que cumpla las cargas, renovarle cuando quie- 
ran, ó sin necesidad de nombramiento mandar cele- 
brar las misas, cuyo cumplimiento hacen constar á 
la autoridad eclesiástica cuando ésta lo reclama (59). 
La otra clase es de la misma naturaleza, á diferen- 
cia de que el capellan cumplidor (que así se llama), 
administra sus bienes, goza todo su producto, debe 
hacer constar el cumplimiento de las cargas, y á cos- 
ta de las rentas tener sus fincas bien reparadas, de 
modo que no se destruyan ni deterioren (r). 

27—La capellanía colativa, que propiamente se 
llama beneficio eclesiástico, es la instituida con in- 
tervencion de la autoridad eclesiástica, en la que la 


(59) Navar. Cons. de Prebend. Mostaz. al. n-7. 

(r) Estas capellanías están comprendidas en la su- 
presion decretada por la ley citada de 27 de setiem- 
bre de 1820. Entre nosotros, por el art. 13 de la ley de 
garantías de 5 de diciembre de 1839, secc. 9a, está dis- 
puesto lo siguiente: «A ningun hombre puede impedír- 
sele el que pueda dejar el todo de sus bienes, si no tie- 
ne herederos forzosos, ó la parte-de que aun teniendo- 
los puede disponer libremente, para perpetuar la solem- 
nidad ó mantenimiento del culto, ó para que se hagan 
sufragios perpétuos por su alma, ó para que se destinen 
á cualquier objeto de piedad, peneficencia, utilidad ó 
comodidad del público, y el Gobierno jamas podrá apro- 
piarse estos bienes.» Y por Decreto de 27 de octubre de 
1840, se prohibió la division de los capitales de las ca- 
pellanías eclesiásticas, declarándose que deben perma- 
necer en la clase de bienes vinculados, los capitales que 
no hayan sido realmente entregados á los capellanes, y 
sujetos proporcionalmente á las cargas de sus respectivas 
fundaciones, y que las personas á quienes se hayan en- 
tregado en concepto de bienes libres, están obligadas á 
cubrir, en proporcion al capital recibido, el número de 
misas y demas cargas de la capellanía. 
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eolacion y la institucion canónica corresponden siem- 
pre al obispo, y sus bienes quedan espiritualizados. 
La capellanía gentilicia, es de la misma naturaleza 
que la colativa, á diferencia de que el patrono es 
siempre lego (60). Bien sea lego, bien eclesiástico el 
patrono, ademas de la institucion canónica, pertene- 
ce al diocesano la vijilancia sobre la conservacion 
de las fincas, el cumplimiento de las cargas y el co- 
nocimiento de la legitimidad de los pretendientes, de 
modo que al patrono solo corresponde la regalía de 
nombrar capellan dentro del término prescrito por 
derecho canonico, en cuyo easo su nombramiento se- 
rá el preferido. Pueden estas capellanias conferirse 
apresbiteros, y tambien á los que no lo son, para que 
á título de ellas, se ordenen si así lo dispuso el fun- 
dador. Si son curados los beneficios, se requiere pa- 
ra obtenerlos la edad de veinte y cinco años (61): si 
no tienen cura de almas, bastan catorce y aun siete, 
si asi lo determinó el fundador (62). Las capellanías 
colativas pueden hacerse por el fundador incompa- 
tibles, lo mismo que las laicales, ponerles las con- 
diciones honestas que le parezca, y dar la preferen- 
cia del modo que crea mas conveniente (s). 

28—No pueden ordenarse á título de estas cape- 


(60) Ferrar. Biblioth. verb. Capellanía. 

(61) Conc. Trid. cap. 12 sess. 24 de reform. 

(62) Conc. Trid. cap. 6 sess. 23 de reform. Ley 3 tít. 
16 Part. 4. 

(s) Suele dudarse si por el uso simple de la palabra 
capellanía, se entenderá esta eclesiástica ó laical. El 
Conde de la Cañada, en sus Recursos de fuerza, cap. 
5 part. 1, examina detenida y profundamente esta cues- 
tion, y se inclina contra la opinion de Mostazo y de La- 
ra, en favor de la que llevan otros autores, que son de 
sentir que en tal casola capellanía debe entenderse /aical. 
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llanías colativas, los que tienen algun impedimento 
legal y canónico hasta que se les remueva, y son los 
siguientes: el que no ha nacido de legítimo matrimo- 
nio, el bígamo, el homicida voluntario, el siervo, 
el que hizo penitencia pública, el bautizado dos ve- 
ces con ciencia cierta, el sujeto desconocido que no 
presente dimisorias ó testimoniales de su prelado, 
el hermafrodita, la muger, el menor de siete años y 
el que por razon de mayordomía ó administracion de 
rentas públicas, está obligado á dar cuentas (63). 

29—Finalmente, toda capellanía laical ó colativa, 
puede fundarse en contrato ó en última voluntad, y 
tambien puede ser amovible á voluntad del patrono, 
con causa ó sin ella, segun disponga el fundador. 
La capellanía amovible ad. nutum puede quitarse 
por el patrono al capellan, pues la colacion, ó lo 
que es lo mismo, el acto de conferir canónicamente 
los beneficios eclesiásticos, no la hace perder su na- 
turaleza; bien que consintiéndolo el Ordinario, pue- 
de el patrono hacerla colativa por una vez, y entón- 
ces podrá el capellan ordenarse con ella de órden 
sacro, sin temor de perderla (64). 


(63) Leyes 12 y siguientes, hasta la 27 tít. 6 Part. 1. 
(64) Garcia de Benef. part. 1 cap. 2n. 81, y 7 cap. 
1-1: 102: 
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2 opo lo que se ha esplicado desde el principio 


del libro segundo hasta aquí, pertenece a las espe- 
cies de derecho en la cosa. Hemos visto los modos 
de adquirir el dominio, qué cosa sean las servi- 
dumbres, y cómo se adquiera por herencia, ya en 
virtud de testamento, ya ab intestato. Ahora, pues, 
parece que debia tratarse del derecho de prenda, 
que es la úitima especie de derecho en la cosa; pe- 
ro habiendo de seguir el órden de las instituciones 
de Justiniano, pasarémos á tratar del derecho « 
la cosa, el cual, como siempre, nace de obligacion; 
verémos primeramente: qué cosa sea obligacion, y 
cuántas sus especies. 

2—Por obligacion entendemos: una necesidad 
moral, que nos impone el derecho, de dar ó hacer 
alguna cosa (1). De esta definicion, que es bastan- 


(1) Arg. de la ley 5 tít. 12 Part. 5. 
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te: clara, se deduce el siguiente axioma. La obliga- 
cion no pasa de la persona que la contrae: de suer- 
te, que en virtud de ella, nunca se tiene accion con- 
tra un tercero, sino solamente contra aquel que se 
nos obligó, y en esto consiste una de las principales 
diferencias entre el derecho en la cosa y á la cosa, 
que dimos en el tít. I del líb. 2. 

3—De la definicion pasemos á sus divisiones. La 
primera de ellas es, que las obligaciones son ó pu- 
ramente naturales, ó puramente civiles 0 mistas 
(2). Como el fundamento de toda obligacion es la 
ley, si la obligacion nace del derecho natural, pero 
no la auxilia ó asiste el derecho civil, la obligacion 
se llama puramente natural: v. g., la obligacion 
que nace el dia de hoy de los esponsales contrai- 
dos sin escritura pública (3). Si el derecho civil 
ha impuesto la obligacion, pero el derecho natural - 
no la auxilia, se llama puramente civil: y. g., la 
que nace del contrato literal. Finalmente: si ámbos 
derechos, natural y civil, asisten á la obligacion, se- 
ra Mmista: y. g., el comprador está obligado por de- 
recho civil y natural á pagar el precio prometido; 
y así se puede decir mista esta obligacion (4). Ha- 
blando en rigor, solo éstas son verdaderamente o- 
bligaciones, porque producen todo su efecto: las ci- 
viles puramente, por lo regular no producen algu- 
no, pues se rescinden por la restitucion ¿n ¿inte- 
grum: las naturales, finalmente, solo producen es- 
cepcion, y no accion (t). 


(O). Ley 5 tit. 19 Part. 5. 
(3) Real decreto de 28 de ahril de 1803. Ley 18 tít. 
2 lib 10 Nov. Rec. 
(4) Ley 5 tit: 42: Part: 5. 
(t) Tambien hay obligacion perfecta y obligacion im- 
perfecta: perfecta es aquella cuyo cumplimiento puede 
Tomo ut. 63% 
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4—Otra division de las obligaciones es, que u- 
nas nacen inmediatamente de la equidad natural, 
y otras mediante algun hecho que produce la obli- 
gacion. Nacen inmediatamente de la equidad, siem- 
pre que se exige alguna cosa en virtud de algu- 
no de estos dos principios: 1.9 Todo hombre está 
obligado á hacer en favor de otro una cosa, que 
ningun daño le trae d el, y aprovecha al otro: 
2.0 Todo hombre está obligado ú hacer lo que la 
recta razon dicta que debe. Por ejemplo: en virtud 
del primer principio, está obligado el poseedor de 
una cosa, a mostrarla al que se lo pide, para in- 
vestigar si es la suya que él ha perdido: en virtud 
del segundo, el padre esta obligado á alimentar al 
hijo, sin que en ninguno de entrambos casos inter- 


exijirse judicialmente; é imperfecta la que no enca- 
dena sino la conciencia, como la obligacion de hacer 
limosna y el reconocimiento de un servicio. La mista 
puede llamarse perfecta en todos seutidos; y así la na- 
tural como la civil pueden decirse imperfectas, en cuan- 
to la primera no produce accion, y la segunda no la pro- 
duce sino tan débil que puede rechazarse por una es- 
cepcion. Mas no ha de confundirse, á pesar de ello, la 
obligacion imperfecta con la natural ó civil, pues éstas 
dos producen algunos efectos civiles, al paso que aquella 
no produce ninguno. Si yo salvé la vida á una persona, 
por ejemplo, la obligacion que le impone el reconoci- 
miento es imperfecta; por lo cual no tengo accion pa- 
ra exijirle una recompensa, y si me presta una canti- 
dad de dinero, no podré mirarla como precio del servi- 
cio que le hice y dispensarme de restituirla: si gané al 
juego cierta cantidad á un individuo, la obligacion que 
tiene de pagármela es natural, y no tendré tampoco 
«accion para forzarle á cumplirla; pero si él lo ejecuta, 
no estaré yo precisado á volverle lo que me hubiese pa- 
gado. ESCRICHE, palabra obligacion. 
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venga hecho alguno, que induzca la obligacion. 

5—Por el contrario, cuando la obligacion nace 
de hecho, éste será 6 lícito 6 ilícito. El hecho líci- 
to consiste en el consentimiento, y el ilícito es to- 
do delito; y de aquí se saca otra nueva division 
de la obligacion, en una que nace de convencion, 
y Otra de delito. De los delitos hablarémos en el li- 
bro 40, y así ahora solo pertenece tratar de las con- 
venciones. 

6—La convencion, que en derecho es lo mismo 
que pacto, no es otra cosa: que aquel consentimien- 
to por el cual dos ó6 mas convienen en dar ú ha- 
cer alguna cosa. Se dice que la convencion es con- 
sentimiento, porque faltando éste no hay hecho o- 
bligatorio lícito; ha de ser de dos ó de mas, porque 
uno solo no se puede obligar á sí mismo, y en u- 
na compañía se obligan hasta ciento, y aun mas 
hombres: finalmente, se ha de convenir en dar ó 
hacer algo, y en esta afirmacion tambien se inclu- 
ye negacion; y así, hay convenciones de no dar 6 
de no hacer, que se llaman pactos remisorios (u). 


(u) En las convenciones, en que suelen suscitarse al- 
gunas dudas, deben tenerse presentes las regias siguien- 
tes: 1.2 La volantad de los otorgantes debe ser aun mas 
atendida que el sentido literal de las palabras: 2.2 Cuan- 
do una cláusula tuviese dos sentidos, debe estarse por 
el que le dá algnn efecto: 32 Los términos susceptibles 
de dos sentidos, deben tomarse en el que conviene mas 
á la materia del contrato: 4.2 Lo que está ambiguo ó 
dudoso, se interpreta por lo que es de costumbre en el 
pais: 5.2 Deben suplirse en la convencion las cláusulas 
que son de costumbre y no estan espresadas: 62 Todas 
las cláusulas de la convencion se interpretan las unas 
por las otras, dando á cada una de ellas el sentido que 
resulta: de la totalidad de la escritura: 7.2 En caso de 
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7—La convencion se divide en contrato y pacto: 
el contrate es, una convencion, que tiene nombre 
y causa; y el pacto, que ni tiene nombre, ni cau- 
sa [*]. Para entender estas definiciones es necesario 
saber, qué es nombre, y qué es causa. Por nom- 
bre entemdemos: un vocablo que significa el con- 
trato de que se habla, y del cual toma nombre la 
accion que produce. Por causa se entiende: una 
cosa presente, de la cual segun derecho, nace obli- 
gacion. Asi, v. g., la venta tiene nombre, y de a- 
llí nace la accion de compra y venta; y causa, que 
es el consentimiento: por el contrario, una prome- 
sa de donar alguna cosa ni tiene nombre, porque 
no hay accion de este nombre en derecho, ni hay 
cosa alguna presente, sino que solo se promete pá- 
ra lo por venir [**]. 7 
duda, debe interpretarse la convencion contra el esti- 
pulante, y en favor del que ha contraido la obligacion: 
8.2 Por muy generales que sean los términos de la con- 
vencion, nunca podrá ésta abrazar otras cosas que a- 
quellas que al parecer son el objeto que se propusieron 
las partes: 9.2 Cuando en un contrato se pone un ca- 
so para esplicar la obligacion, no poreso queda limita- 
da la estension que le dá el derecho sobre los casos no 
espresados. EscricHE, palabra Convencion. 

[*] Tambien se llama contrato el que tenga solo cau- 
sa, aunque carezca de nombre en el sentido que es- 
presa la definicion. 3 sl 

[| Se advierte que ya por nuestro derecho, en vir- 
tud de la ley 2 tít. 16 lib. 3 de la Recop. de Cast., ó 1 
tít. 4 lib. 10 Nov. Rec., no se conoce distincion entre 
pacto nudo y vestido, como lo habia entre los romanos; 
y así entre nosotros todo pacto que sea conforme á dere- 
cho produce obligacion, siempre que conste la voluntad 
de obligarse, sin que se pueda alegar que no hubo solem- 
nidad, pues en virtud de dicha ley no se necesita alguna 
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s—Los contratos unos son verdaderos ó rigoro- 
samente tales, y otros se llaman cuas: contratos. 
Todo contrato por ser convencion, requiere preci- 
samente consentimiento, y éste puede ser ó verda- 
dero y espreso, ó fieto, que tambien se llama pre- 
sunto: del verdadero y espreso nacen los contratos 
verdaderos, y del ficto ó presunto los cuasi contra- 
tos. Mas para que no se piense que las leyes sin 
razon alguna fingen que uno consintió, hay tres re- 
glas de equidad natura!, de las cuales se deduce el 
dicho consentimiento. 

9—1.2 Ninguno se presume que sin razon al- 
guna quiera enriquecerse con daño de otro. 

10—2.2 El que quiere lo que antecede, no de- 
be rehusar lo que se sigue. 

11—3.2 Cualquiera se presume, que ha de apro- 
bar lo que redunda en utilidad suya. 

12—Los verdaderos contratos unos son nomina- 
dos, y otros innominados. Los nominados tienen 
nombre y causa, y así producen accion del mismo 
nombre. Mas los innominados solo tienen causa, 
pero no nombre; y así mo producen accion espe- 
cial. Tales son estos cuatro que comunmente se a- 
signan: te doy porque me hagas; te doy porque me 
des; te hago porque me des; y te hago porque me 
hagas. Es verdad que pudiera decirse que aun los 
contratos nominados pueden incluirse bajo estas 
cuatro formas, pues la compra y venta, v. 8., nO 
es otra cosa que te doy porque me des; pero real- 
mente no es así, pues en los contratos nominados 
interviene moneda precisamente, y en los invomi- 
nados, ó no interviene, sino otra cosa, Ó si se quie- 
-re que intervenga no es como precio ó merced, sino 
como honorario, que no es necesario que esté defi- 
nido por pacto. 
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13—Hemos dicho ya que todos los contrato 
deben tener causa; esto es, alguna cosa presente de 
la cual segun las leyes, nace obligacion. Estas cau- 
sas no son mas que la tradicion de la cosa, las le- 
tras y el consentimiento, pues ya no hay necesidad 
de palabras solemnes en alguno. Los contratos que 
se perfeccionan por la tradicion se llaman reales, 
como el mútuo, comodato, prenda y depósito. Los 
que por solo el consentimiento consensuales, como 
la compra venta, locacion conduccion, enfitéusis, 
sociedad y mandato; y el que se perfecciona por le- 
tras solemnes, se llama /iteral. 
14—Resta la última division de los contratos, por 
la cual, unos son unilaterales, y otros bilaterales; 
pero es de advertir que no tienen este nombre por 
las personas que contraen, pues en este sentido to- 
dos los contratos, son bilaterales, sino de las per- 
sonas que se obligan (v). Si una y otra queda obliga- 


(v) Bilateral 6 sinalagmático es una misma cosa. 
Sinalagmático es palabra griega que sienifica obliga- 
torio por ambas partes. Los contratos bilaterales ó si- 
nalagmáticos se dividen en perfectos é imperfectos: 
son perfectos cuando las dos obligaciones principales 
resultan del contrato en el instante mismo de su cele- 
bracion, como sucede en la venta, en la cual el vende- 
dor queda obligado desde luego á entregar la cosa, y 
el comprador el precio: son imperfectos cuando una de 
las obligaciones existe en el instante mismo. y la otra 
pende de un hecho posterior que puede existir ó no 
existir, ex post facto, como sucede en el depósito, en. el 
cual el depositario contrae en el instante mismo la ohli- 
gacion de restituir la cosa luego que le fuere pedida, y 
el deponente no estará obligado al depositario, sino en 
el caso de que éste hiciese gastos para la conservacion 
de la cosa depositada. No han de confundirse los con- 
tratos unilaterales con los bilaterales imperfectos; pues, 
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da, el contrato es bilateral; si una solamente, uni- 
lateral: en la compra y venta, v. g., uno y otro 
contrayente se obliga, y en el mútuo uno solo. Los 
unilaterales se llaman tambien de derecho rigoroso 
len latin stricti juris), y los bilaterales de buena fé 
(Lone fidei); pero por esto no se quiere decir que la 
buena fé no sea necesaria en los contratos de rigoro- 
so derecho, sino que en éstos nada mas se puede 
pedir, que lo que espresamente se prometió: por el 
contrario, en los llamados de buena fé, se debe to- 
do aquello que dicta la equidad, aun cuando no se 
haya pactado espresamente; v.£., del mútuo no se 
piden usuras, si no es que se prometan, porque 
es contrato de rigoroso derecho: mas en la compra 
y venta por sola la tardanza en verificar el pago, 
está el comprador obligado á las usuras, por ser 
este contrato de buena fé. 

15—De lo dicho se deduce muy fácilmente, por 
qué razon ciertos contratos producen dos acciones, 
y otros una. Como en los bilaterales ámbos contra- 
yentes están obligados, necesariamente debe haber 
dos acciones por medio de las cuales, uno y otro 
sea compelido á cumplir lo que debe. Por el contra- 
rio como en el mútuo, v. £., á nada está obligado 
el acreedor sino solo el deudor, de aquí es, que 
solamente se da una accion. Las dos acciones que 
nacen de los bilaterales ó son ámbas directas, 6 la 
una es directa, y la otra se llama contruría. Son am- 
bas directas, siempre que la obligacion de los dos 
contrayentes nace desde el principio del contrato; 


como hemos visto, en éstos ambas partes se oblizan, la 
una de presente y la otra ex post facto; miéntras que 
en aquellos hay una parte que no se obliga, ni aun ex 
post facto, 
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y es la una directa, y la otra contraria, siempre 
que el uno de los contrayentes queda obligado des- 
de el principio, y el otro despues: v. g., en la com- 
pra y venta uno y otro contrayente desde el prin- 
cipio se obliga en virtud del mismo contrato; y 
así, nacen las dos acciones llamadas de compra y 
venta, que ambas son directas. Mas en el manda- 
to, solamente el mandatario queda obligado desde 
el principio, y en virtud del contrato; pero el man- 
dante no está obligado, sino hasta despues, en el 
caso de que el mandatario hiciese algunos gastos 
por él, ó recibiese daño por causa de la ejecucion 
del mandato; y así, la accion contra el mandatario 
es directa, y la que se dá contra el que manda, 
contraria. En materia de acciones contrarias, sirva 
de regla general: que toda accion contraria se dá 
para indemnizarse. 

16—KResta decir alguna cosa sobre la obligacion 
de resarcir el daño en los contratos. Daño llama- 
mos: todo aquello que disminuye nuestro patrimo- 
nio (x). Esto puede suceder, o por dolo, ó por cul- 


(x) Daño es empeoramiento, ó menoscabo, ó destrui- 
miento que ome recibe en sí mesmo ó en sus cosas por 
culpa de otro: ley 1 tít. 45 Part. 7. Entre daño y per- 
Juicio se nota alguna diferencia: daño es un mal que 
directamente se hace: perjuicio es un mal que indirec- 
tamente se causa, impidiendo un bien. El granizo, v. 
g., hace mucho daño al labrador; y el bajo precio del 
grano le suele causar mucho perjuicio. Menoscabos 6 
perjuicios son una misma cosa y significan la privacion 
de interes, de utilidad, de provecho, de ganancia ó de 
lucro. Así que, daños y perjuicios deberán ser la pér- 
dida que se sufre y la ganancia que se deja de hacer por 
culpa de otro, damnum emergens, et lucrum cessans, 
ó como dice Paulo, quantum mihi abest, quantumque 
lucrari potui. 
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pa, ó por caso fortuito. Dolo se dice que hay, siem- 
pre que se verifica propósito ó intencion en el que 
daña (5). Culpa, cuando se falta por negligencia ó 
descuido (6). Finalmente: caso fortuito se llama, 
cuando el daño viene de la providencia divina, que 
así lo dispone, y á la que no se puede resistir (7). 
Acerca del dolo, solo hay una regla que observar, 
esta es: el dolo siempre se presta en todo contra- 
to; lo cual es tan cierto, que aun cuando hubiesen 
pactado entre sí los contrayentes que no se presta- 
se, no valdría este pacto, porque convidaría á pe- 
car. Aun hay ciertes contratos, en los cuales no 
solo se presta el dolo, sino que tambien se hace in- 
fame el que lo comete; tales son la tutela, el de- 
pósito, la sociedad y el mandato (8). Y la razon 
que tienen para esto las leyes es, porque estos con- 
tratos solo se hacen entre. amigos, cuando los demas 
se celebran con cualquiera, y no hay cosa mas exce- 
crabie que un amigo sea burlado y engañado por su 
mismo amigo (y). 

17—Acerca del caso fortuito se dá tambien una 
regla solamente: ésta es la siguiente. 

18—Al caso fortuito, hablando en general, nin- 


(5) Leyes lt 613 Partida 

(ON Bey HUttLSS Park. 

(7) Dicha ley 11. 

(S) Ley. 5 tít. 6 Part. 7. 

(y) El dolo, que no es otra cosa que un medio em- 
pleado para perjudicar, ó el propósito de dañar « 
otra persona injustamente, se llama no obstante bueno 
cuando se emplea una astuta y sagaz precaucion para 
defenderse de todo perjuicio con que le amenace el en- 
gaño de un tercero; y malo, cuando la intencion astu- 
ta y maliciosa se dirije contra el justo derecho de un 
tercero: leyes 4 y 2 tít. 16 Part. 7. 

Tomo III, 7 
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guno está obligado (9). La razon es, porque á nin- 
guno se puede imputar lo que no puede impedir, si- 
no que depende de la providencia divina que go- 
bierna todas las cosas. Con todo, puede suceder 
que alguno preste el caso fortuito; esto será: 1.0 si 
voluntariamente se quisiere obligar á él: 2.0 si fue- 
re moroso en entregar, ó en restituir la cosa; y 3.0 
si por su culpa dió ocasion al caso fortuito (10) (2). 

19—La culpa, segun los juristas, se divide en la- 
ta, leve y levísima. El fundamento de esta division, 
es la diversidad que hay de padres de familia; en- 
tre éstos hay algunos sumamente cuidadosos, que 
parece tienen mil ojos para cuidar de todo, y que 
de noche no pueden tomar el sueño sin haber es- 
cudriñado todos los rincones de su casa. Ahora, 
pues, el que no imita esta diligencia verdadera- 
mente exactísima, se dice que comete culpa /evísi- 
ma (11). Hay otros padres de familia descuidados 
y perezosos, que ni saben adelantar, ni aun con- 
servar la hacienda recibida: los que son tan negli- 
gentes ó mas que ellos, se dice que cometen culpa 
lata (12) (aa). Finalmente: hay otros exactos y me- 


(9) Arg. de la ley 3 tít. 2 Part. 5, y ley 11 tít. ¿3 P. 7. 

(10) Dicha ley 3. 

(z) Caso fortuito ó aventura es, todo acontecimiento 
inesperado, que no ha podido preveerse ni evitarse: 
ley 11 tít 33 Part. 7. Los casos fortuitos unos son só/itos, 
que suelen suceder aunque raras veces, y OÍros imsóli- 
tos Ó que no se verifican sino con ménos frecuencia que 
aquellos, esto es, estraordinariamente. 

(14) Ley 41 tít. 33 Part. 7.—(12) Dicha ley 11. 

(aa) Debe advertirse aquí, que la culpa lata se e- 
quipara al dolo y de consiguiente se presta tambien en 
todos los contratos, de modo que no puede hacerse con- 
yencion en contrario: ley 2 tít. 2 Part. 5. 
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dianamente cuidadosos, y el que no imita la dili- 
gencia de éstos, es reo de culpa leve (13). 

20—Estas son las descripciones, las cuales enten- 
didas, facilmente se entenderán las reglas que se 
han de observar en prestar las culpas. Es de ad- 
vertir, que hay contratos que solo ceden en utili- 
dad del que da, y otros solo del que recibe, y o- 
tros que ceden en utilidad de ámbos contrayentes. 

21—Regla 1.2 Cuando toda la utilidad es pa- 
ra el que dá, y ninguna para el que recibe, aquel 
presta hasta la culpa levísima, y éste solamente 
la lata: v. g., en el depósito, el que depone se 
obliga hasta la culpa levísima, porque él únicamen- 
te percibe la utilidad de este contrato; y el deposi- 
tario solamente la culpa lata, porque el trabajo to- 
do es para él. 

22—2.* En los contratos que ceden en utilidad 
de ámbos contrayentes, cada uno está obligado á 
la culpa leve: v. g., la compra venta, locacion con- 
duccion, compañia y prenda. 

23—3.* Cuando toda la utilidad es para el que 
recibe, este contrayente presta hasta la levisima: 
v. g., en el comodato. 

24—4.2 El que de su voluntad se ofrece ú un 
contrato en que se requiere una diligencia muy 
grande, queda obligado hasta la culpa levisima, 
como en la administracion de negocios ajenos. 

25—5.* El que ofrece 4 otro su cosa, no pue- 
de exijir sino la culpa lata: por ejemplo, en el 
precario. 

26—Hemos hablado ya de las obligaciones en 
general: síguese ahora tratar en particular de los 
contratos nominados; y como éstos, segun se ha 


(13) La misma ley 11 tít. 33 Part. 7. 
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dicho arriba, se dividen en reales, literales y con- 
sensuales, el título siguiente habla de los reales (bb). 


(bb) Es menester advertir en este lugar, que hay al- 
gunos pactos ó convenciones reprobadas por derecho, 
y que por lo mismo no producen obligacion. Entre e- 
llos se enumeran los siguientes: 19 El llamado de quo- 
ta litis, que es el que hace el litigante con su abogado 
de darle cierta parte de la cosa litigiosa, sise encarga 
de seguir el pleito y lo gana; leyes 14 tít. 6 Part. 3, 
y 22 tít. 22 lib. 5 Nov. Rec.: 2 El que se llama anti- 
chreseos 6 anticrético, voz griega que significa goze 
ó uso contrario, y es el que se hace entre el acreedor 
y el deudor, para que perciba el primero por via de in- 
tereses, los frutos de la prenda que éste le entrega, has- 
ta que llegue el caso de que el deudor le satisfaga el 
importe de la deuda; ley 2 tít. 13 Part. 5; 3c El que 
hacen dos entre sí de sucederse ó heredarse mútua- 
mente, pactum ad invicen succedendo; á no ser en- 
tre militares (caballeros), próximos á entrar en batalla; 
ley 33 tít. 11 Part. 5. Este pacto no debe confundirse 
con el testamento recíproco, que no es irrevocable co- 
mo aquel: 40 El que se hace simuladamente para exijir 
usuras; ley 40 tít. 41 Part. 6: 50 El que hacen los la- 
bradores renunciando sus privilegios; leyes 6 y 7 tít. 14, 
5 tít. 8 lib. 10 y 44 y siguientes tit. 31 lib. 14 Nov. R.: 
62 Todos aquellos que se hacen con dolo y por fuerza; 
leyes 28 y 30 tít. 41 Part. 5. Véase á Antonio Gomez 
en la ley 22 de Toro; y 7%, el llamado pacto comiso- 
rio, ó la convencion hecha entre el acreedor y el deu- 
dor, en que se conviene, que si éste no paga la deuda 
en cierto término, se quede el acreedor con la prenda, 
haciéndola suya por solo lo que tiene dado por ella; 
ley 41 tít. 5 Part. 5. 
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TÍTULO XV. 


DE QUÉ MODOS SE CONTRAE OBLIGACION POR TRADICION 
DE LA COSA, Ó DE LOS CONTRATOS REALES. 


SUMARIO. 


1 Qué es contrato real, y cuántos 
son. 

2 Del mútuo. 

3, + Axiomas y derechos acerca del 
múltuo. 

3 De la accion de mutuo. 

6 A qué está obligado el mutuala- 
rio, en los casos que se espre- 
san. 

7 Del comodato. 

8, 9, 10 Axiomas y conclusiones. 

11 Acciones que produce. 

12 Del depósito. 

13 Division del depósito. 


14, 15, 16, 17 Axiomas y deduc- 
ciones. 

18 Pena en que se incurre en el de- 
pósito miserable. 

19 Diferencias entre el judicial y los 
demas. 

20 De la accion de depósito. 

21 De la prenda. 

22 Qué es prenda. 

23 Axiomas sobre este contrato. 

2%, 25, 26 Conclusiones de dichos 
axiomas. 

27 Acciones que nacen de este con- 
trato. 





=D UNQUE todas las obligaciones producidas por los 
contratos innominados y aun por Jos delitos, nacen 
de cosa; llamamos ahora contratos reales á aque- 
llos, que ni tienen su perfeccion esencial, ni aun pro- 
ducen obligacion, si no es que se siga la tradicion 
de la cosa. Tales son entre los nominados, estos cua- 
tro: mútuo;, comodato, depósito y prenda. Dije, en- 
tre los nominados, porque los innominados todos es- 
peran la tradicion de la cosa para producir obliga- 
cion; y así, no sería contrato si uno dijese: te dare 
porque me des, te hare porque me des ó hagas, si no 
es que sea actualmente, te doy porque me des 0 ha- 
gas ete.; y así se vé claramente, que es necesario que 
todos los contratos innominados sean reales. 

2—El primer contrato que se perfecciona por la tra- 
dicion de la cosa es el mútuo (ce), y se llama asi: un 


(cc) La ley 1 tít. 4 Part. 5, dice que emprestito es 
una manera de pleito (contrato) que facen los omes en- 
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contrato por el cual una cosa funjible, ó de las que 
consisten en número, peso y medida se dá á otro 
para que use de ella como dueño, con obligacion de 
volver otro tanto en el mismo género (1). Se dice 
que este contrato se versa en cosas funjibles, por- 
que si no fueren de las que se consumen por el uso no 
será mútuo, sino comodato. Se dice que usa de la co- 
sa como dueño el que la recibe, y esta es otra distin- 
cion entre el mútuo y comodato; pues en éste se dá so- 
lo el uso y no el dominio. Finalmente, se añade, que 
el deudor debe restituir otro tanto en el mismo géne- 
ro, y en esto se distingue el mútuo de todos los de- 
mas contratos reales, conviene á saber: del como- 
dato, depósito y prenda, en los cuales se debe resti- 
tuir lo mismo en especie (dd). 


tre st, emprestando los unos á los otros de lo suyo, 
cuando lo han menester. De aquí se infiere, que el prés- 
tamo puede verificarse de modo que el que recibe la co- 
sa pueda usarla sin destruirla, ó de modo que no la use 
sino consumiéndola; y este es el oríjen de las dos clases 
de préstamo que conocemos, que son, el múfuo ó prés- 
tamo de consumo, y el comodato ó préstamo de uso. 
Llámase mmútuo de mio tuyo, porque lo que es mio, se 
hace tuyo mediante este contrato. 

(0 Ley TE 1 Part. 5: 

(dd) Por virtud de este contrato el dominio de la co- 
sa prestada, pasa al mutuatario; por lo que si se pier- 
de, aunque sea sin culpa suya, á él le pertenece la pér- 
dida ó deterioro, segun el principio, res domino suo 
perit: leyes 1,2y 3, tít. 1 Part. 5. En el caso de que en 
el intermedio del préstamo y de la restitucion, hubiere 
subido ó bajado el valor de la especie recibida, no po- 
drá por ninguno de los contrayentes solicitarse aumen- 
to ó disminucion alguna, y si el préstamo consiste en 
metal amonedado y hubiere algun cambio en la mone- 
da, deberá satisfacerse igual valor á la suma recibida 
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3—Con lo dicho, se entenderán fácilmente dos 
axiomas acerca de esta materia: 1% No se dá mútuo 
sino se verifica la tradicion de moneda, ó de otra 
cosa de las que se llaman funjibles (2): 20 El mú- 
tuo es especie de enajenación y el dominio de la co- 
sa funjible pasa al deudor (3) (ee). 


en moneda corriente al tiempo de pagarse, y si no se 
fijó tiempo, debe hacerse la devolucion « voluntad. del 
que la prestó, diez dias despues que fué prestada: leyes 
2 y 8, tít. 1 Part. 5. Y finalmente, si son barras ú otras 
mercancías las que se han dado en mútuo, cualquiera que 
sea la disminucion ó aumento de su precio, debe siem- 
pre devolverse la misma cantidad, y no mas ni ménos: 
leyes 18 y 19 tít. 4 lib. 10 Nov. Recop. Véase la ley 3 
tít. 8 lib. 40 cit. 

(2) Ley 1 tít. 4 Part. 5.—(3) Leyes 2 y 10 tit. 4. P. 5. 

(ee) El mútuo es gratuito por su naturaleza; pero bien 
puede el mutuante exijir algun interes compensatorio 
por razon del daño emergente, ó por la del lucro cesan - 
te ó naciente. Dicho interes ó usura, es la ganancia que 
adquiere el prestamista por el uso del dinero que ha 
prestado; y se divide en lucrativa, que es la que se per- 
cibe solo por sacar algun provecho de la cosa presta- 
da: compensatoria, la que se percibe como indemniza- 
cion de la pérdida que sufre el prestamista, ó de la ga- 
- nancia de que se le priva por causa del préstamo; y pu- 
nitoria, la que se exije ó impone como pena de la mo- 
rosidad Ó tardanza del deudor, en satisfacer la deuda; 
en convencional, que es la que se estipula por las par- 
tes, y legal, la que se debe por derecho ó ley en cier- 
tos casos; y hay tambien usura anticrética, y usura de 
usura llamada anatocismo, que es cuando los intereses 
vencidos se reunen á la cantidad principal, para formar 
un nuevo capital con interes. Ni la punitoria ni la com- 
pensatoria están prohibidas, con tal que no pasen de 
la tasa establecida por las leyes 33 tít. 4; 5 tít. 8 lib. 
10 Nov. Recop., y Decreto de 16 de octubre de 1840, 
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4—De estos dos axiomas se deducen todos los 
derechos que hay acerca del mútuo; y de ello se 
infiere: 1% que puede dar á mútuo todo aquel que 
puede enajenar; y así de ninguna suerte lo puede ha- 
cer el pupilo ni el menor (4) [*], y sí solo aquel que 


que derogando la ley de 18 de agosto de 1835, esta- 
bleció que en lo sucesivo no podrá llevarse mas del 
seis por ciento anual, ni por via de premio, ni por 
razon de interes del dinero, ó sea indemnizacion del 
lucro cesante. Pero está severamente prohibida la /u- 
erativa, á no ser que se enajene el capital constituyén- 
dose censo, igualmente que la anticrética y el anatocis- 
mo. EScrRICHE, palabras Usura, é Interes compuesto. 

(4). Leyes 17 tt. 16 Part. 6, y 4 tít. 11 Part. 5. 

|*] Acerca de las personasá quienes se puede hacer el 
préstamo, se advierte que á las iglesias, reyes, concejos, 
comunidades y menores, aunque se les puede dar á mú- 
tuo, no se podrá demandar lo dado, si no se prueba que 
se convirtió en su utilidad: ley 3 tít. 4 Part. 5. Y así, 
para que el que dá á mútuo quede asegurado, debe pro- 
barse la utilidad ántes de hacerse el contrato, y obtener 
licencia del respectivo juez, á quien corresponda darla, 
con cuya diligencia será bien hecha: FEBRER. librer. de 
escrib. cap. 42. 2 n. 11. De ninguna manera se puede 
dar á mútuo, á ningun hijo de familia, sea mayor ó me- 
nor de veinte y cinco años, estando bajo la patria potes- 
tad, y si lo recibe no está obligado á su restitución, ni 
se le puede demandar judicial, ni estrajudicialmente, ni 
á sus fiadores, ni padre, y el contrato que sobre ello se 
hiciere es nulo, si no es en seis casos: 1% Cuando el hijo 
es soldado: 22 Cuando obtiene empleo público del Rey 
ó concejo: 3 Cuando niega que es hijo de familia, y el 
acreedor tiene justa causa para creerlo: 4% Cuando lo 
prestado se convirtió en utilidad de su padre, ó éste le 
mandó recibir el préstamo, ó estando presente lo con- 
siente, pues entónces ámbos quedan obligados: 5 Cuan- 
do está reputado comunmente por libre de la patria po- 
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tiene facultad de contraer: 22 Que por ser este con- 
trato unilateral, solo queda obligado el deudor á vol- 
ver la cosa que recibió en el mismo género en que 
se le dió (5). 

5—kesta hablar de la accion que nace del mútuo. 
Como este contrato es de Jos nominados, la accion 
que produce es del mismo nombre, y se llama accion 
de mútuo. Se dá ésta al acreedor contra el deudor á 
efecto de recibir la cosa prestada en el mismo géne- 
ro, la que se le debe restituir al plazo estipulado, y 
si no se prefine plazo, diez dias despues de prestada 
á voluntad de su dueño (6). | 

6—A mas de esto, el que recibe alguna cosa á1mú- 
tuo, si no la vuelve al plazo estipulado, debe pagar 
la pena que se haya impuesto al tiempo del contra- 
to; pero si no se impuso pena alguna, pagará los da- 
ños y perjuicios que haya recibido el mutuante así 
en la demora, como en la demanda, á lo cual está 
obligado así el que recibió el mútuo, como sus he- 
rederos (7) (ff). 


testad, Ó es menestral ó comerciante, y como tal acos- 
tumbra contratar públicamente, ó su padre lo tiene 
puesto en este ejercicio, y con su órden contrata: 62 
Cuando el hijo está acostumbrado á recibir prestado, y 
su padre á pagarlo, pues se presume su consentimiento: 
leyes 4 y 6 tít. 1 Part. 5. Véase laley 22tít. 14 lib. 5 della 
Rec. de Cast. Ley 17 tít. 4 lib. 10 Nov. Rec. Si el factor 
de algun mercader ó cambiante toma algo prestado con 
su mandato ó sin él, y lo emplea en el comercio de su 
amo, debe pagarlo éste; pero si no le dió órden para to- 
marlo, ni lo convirtióen beneficio desuamo, no está obli- 
gado éste, sino el factor á su solucion: ley 7 tít. 4 P. 5. 
(5) Ley 2 tít. 4 Part. 5.—(6) Ley 2 del mismo tít. 
(7) Ley 40 tít. 4 Part. 5. : 
(tf) Especie de mútuo con interes, es el contrato co- 
munmente llamado trino. Está reducido á un contra- 
Pomo 11, S 


y 
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7—El segundo contrato que se perfecciona por la 
entrega de la cosa, es el comodato, por el cual en- 
tendemos: un contrato real por el cual una cosa 
no funjible se dá graciosamente para cierto uso, 
con obligacion de que concluido éste, se vuelva la 
misma cosa en especie (8). Se diferencia del mútuo, 
parte en que aquí se dá una cosa no funjible, y en 
el mútuo funjible, y parte en que aquí se transfiere 
solamente el uso, y allí tambien el dominio. Del pre- 
cario, en que en el comodato se dá la cosa para cier- | 
to uso, y en el precario para incierto é indefinido; 

y así siempre es revocable (22). 
g8—Entendida esta definicion, fácilmente se entien- 


to de compañia regular á pérdidas y ganancias, en que 
uno de los sócios asegura á otro su capital, renunciando 
éste parte del luero y aun el luero mismo, sacrificando 
tambien una porcion de él para afianzar la restante. Le 
reputamos lícito, en cuanto no esceda de la cuota que es 
permitido llevar por usura. SERNA y MONTALVAN, £le- 
mentos citados, lib. 3 tít. 112. 2n. 11. 

(8) Ley 1 tít. 2 Part. 5. 

(22) El comodante está obligado á dar la cosa sin vi- 
cio, y si lo tiene, y sabiéndolo no lo manifestare, debe 
pagar al comodatario el daño que le sobreviniere. St la 
cosa prestada fuere bestia, debe el comodatario mante- 
nerla, y hacer en ella los demas gastos que fueren pre- 
cisos; pero si enfermare sin culpa suya, pagará el due- 
ño los que se irroguen en su curacion: leyes 6 y 7 tít. 2 
Part. 5, y glos. 1% de la última. No puede el comoda- 
tario retener la cosa á título de serle deudor el como- 
dante, salvo si la deuda fuese contraida por beneficio 
y en razon de la misma cosa, y despues de habersela 
prestado y no ántes: ley 7 cit., y la 9 allí glos. 5. Si deza- 
se varios herederos hará la restitucion el que posee la 
cosa, y si se hubiese perdido, la pagarán entre todos 
por partes: ley 5, allí. 
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den los siguientes axiomas: 1% El comnodatario reci- 
be la cosa ajena para hacer un cierto y definido 
uso; de otra suerte sería precario (9): 20 En este con- 
trato no es igual la utilidad de los contrayentes, 
sino que toda es para el comodatario, y ninguna 
para el comodante; de otra suerte sería locacion con- 
duccion (10). 

9—Del primer axioma, nacen dos conclusiones: 
17 Que la cosa comodada no se puede pedir ántes 
de acabarse de hacer el uso de ella (11). Pero esto se 
debe entender de rigor de derecho, pues la equidad 
persuade que si el comodante necesita de su cosa, de- 
be ser preferido al comodatario: 2: Que el que usa de 
la cosa por mas tiempo ó de otro modo del que con- 
sintió el comodante, comete hurto de uso, porque se 
sirve de ella contra la voluntad de su dueño (12). 

10—Del segundo axioma, se infiere: 1% Que este 
contrato no admite paga, porque en el instante de- 
generará en locacion conduccion (13), siendo hecha 
en dinero, y si en otra cosa, en contrato do ut des: 
20 Que el comodatario ordinariamente está obligado 
á la culpa levísima (14), pues lo comun es, que so- 
lo ceda en utilidad del que recibe; pero si cediese 
en utilidad de ambos, ó de solo el que dá, como pue- 
de acontecer, se prestará la leve ó lata, conforme 
á las reglas ya dadas (15): 30 Que el caso fortuito 
no daña al comodatario sino al comodante (16). La ra- 


(9) Dicha ley 1. tít..2 Part, 5. 

(10) La misma ley 4 del tít. 2, al fin. 

(14) Arg. de la ley 9 del mismo tít. 

(12) Ley 3 del mismo tít. 2 Part. 5, y ley 3tít. 14 P.7. 

(13) Ley 1 tít. 2 Part. 5.—(14) Ley 2 del mismo tít. 

(15) Dicha ley al medio, en donde pone ejemplos de 
estos dos casos. 

(16) La misma ley 3. 
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zon es, porque la cosa perece para su dueño; á que se 
- agrega que el comodatario es deudor de cierta especie, 
el cual queda libre siempre que ésta perece (hh). Se 
esceptúan de estas reglas varios casos, en los cuales 
es de cargo del comodatario el caso fortuito: 19 Cuan- 
do éste sucede por su culpa (17): 22 Cuando no vuel- 
ve la cosa en el dia ó tiempo señalado, pues desde 
el instante en que es moroso, queda obligado á pa- 
garla de cualquier modo que perezca (18): 3% Cuan- 
do el comodatario se quiso obligar al peligro (19). 

11—Las acciones que nacen de este contrato son 
dos, y como es de los enominados, se llaman de co- 
modato. Como el comodatario se obliga desde el prin- 
cipio, y el comodante hasta despues, se sigue, que 
al comodante compete la accion directa, y al como- 
datario la contraria: aquella para que se restituya 
la cosa y se preste la culpa, y ésta como todas las 
demas acciones contrarias, para indemnizarse (ii). 


(hh) Es digna de tenerse presente la disposicion de 
la ley 3 tít. 5 lib. 5 del Fuero Juzgo, que prescribe, 
que cuando aquel á quien se habia prestado una cosa, 
en un caso fortuito, como de incendio, inundacion, in- 
vasion de enemigos y otros semejantes, salva todo lo su- 
yo y pierde lo prestado, debe pagar el valor de esto: 
el que salva solo parte de sus cosas y pierde la pres- 
tada, debe pagar lo que el juez prudencialmente regu- 
lase; por último, el que pierde todo lo suyo y salva lo 
prestado, debe tener parte de lo que salvó, tambien 
segun el prudente juicio del juez. 

(47) Véase la ley 3, que pone ejemplos con que se 
ilustra esta escepcion. 

(18) La 3, al fin.—(19) Idem. 

(1i) Es especie de comodato, el que algunos llaman 
precario, que en su mas estrecha acepcion, es un prés- 
tamo revocable á voluntad del que le ha hecho, sin 
espresion de tiempo ni objeto; y se toma tambien, por 
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12—El tercer contrato real se llama depósito (jj), 
y es: un contrato por el cual una cosa mueble se 
dá d guardar dá otro gratuitamente, para que 
la restituya en especie, cuando la pida el depo- 
nente (20). Es digno de notarse, que en la definicion 
se habla de cosa mueble, porque aunque las raices 
puedan estar de alguna manera en depósito, pero 
propiamente solo las muebles son su materia (21). 
En este contrato ni el dominio, ni el uso se trans- 
fiere, sino solamente la guarda; y así, si se conce- 
de al depositario que use de la cosa que se le dá sien- 
do funjible, y que vuelva otro tanto en el mismo 
género, el depósito desgenerará en mútuo (kk). 

13—El depósito se divide en simple, miserable y 
secuestro. El primero se verifica, cuando alguno vo- 


todo lo que se posée, como en préstamo y á voluntad 
de su dueño. La palabra precario, viene del verbo lati- 
no precari, rogar ó suplicar, porque el precario es una 
concesión ó merced que se hace á uno en virtud de sus 
ruegos, para usar de alguna cosa miéntras se lo permite 
el concedente. El precario se diferencia del comodato, 
en que el comodante no puede repetir la cosa presta- 
da, sino despues de acabado el tiempo del comodato, al 
paso que el que la dió á título precario, la puede pedir 
siempre que quiera; y en que si se ha de estar á lo dis- 
puesto por el ierecho romano, el comodatario tiene que 
prestar el dolo y toda especie de culpa, aun la levísima, 
miéntras que el que ha tomado una cosa en precario, 
solamente responde del dolo y de la culpa lata, mas no 
de la leve ni la levísima. ESCRICHE, verb. Precario. 

(31) Las leyes de Partida le llaman condesijo, cuya pa- 
labra se deriva del verbo condesar, que siguifica poner 
en custodia ó guarda. 

(20) Leyes 1 tít. 3 Part. 5, y la 2 en el principio. 

(21) Ley 2 en el principio, tít. 3 Part. 5. 

(kk) Cuando el depósito consiste en cosas funjibles y 
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Juntariamente y sin necesidad deposita la cosa. El 
segundo, cuando lo hace por necesidad urjente, á fin 
de salvarla de algun incendio, naufrajio etc.; y el 
tercero, cuando por razon de pleito, se deposita la 
cosa por el poseedor (22) (11). 

14—Acerca del depósito simple, se establecen los 
siguientes axiomas: 19 El depósito es un contrato 
gratuito, de otra suerte degenerará en locación, ó 
en contrato do ut des (23): 22 Por el depósito solo 
se transfiere la custodia de la eosa, de otra suer- 


es entregado por peso, número y medida, se llama ¿rre- 
gular y viene á convertirse en 2uítuo, quedando dueño 
de ellas el depositario, y obligado á restituir otro tanto 
de la misma especie y calidad: ley 2 tít. 3 Part. 5. El 
depósito irregular, se constituye depositando cierta can- 
tidad de dinero en poder de algun comerciante, minero, 
agricultor ó cualquiera otra persona, bajo la condicion de 
que el dueño del dinero, no puede cobrarlo dentro de 
un plazo determinado; y que, el que recibe el depósito, 
pague por todo el tiempo convenido un cinco por ciento 
anual. Véase el EscriCHE anotado por el Ldo. D. Juan 
Rodriguez de San Miguel, verb. Depósito irregular. 

(22): Ley 4 tit: 3 Partio: 

(II) Hay dos especies de depósitos; el depósito propia- 
mente dicho, y el secuestro ó depósito judicial. El depó- 
sito propiamente dicho, es simple ó voluntario, y mise- 
rable ó necesario. El toluntario, se hace por el consen- 
timiento recíproco de la persona que entrega la cosa y 
de la que la recibe, sin que intervenga una cireunstan- 
cia estraordinaria que lo haga indispensable. El necesa- 
rio, es el que se hace en fuerza de un accidente impre- 
visto, como ruina, tumulto etc., que obliga á un pro- 
pietario á entregar la guarda de sus cosas al primero que 
se le presenta, á fin de libertarlas del peligro que ame- 
naza. El judicial, es el que se hace de una cosa litiglo- 
sa, miéntras se determina el pleito. E 

(23). Ley 2 tit. 9.Part. 5. 
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te se convertirá en mútuo, d comodato (24): 30 La 
utilidad en este contrato es solo para el deponen- 
te, porque de su naturaleza es gratuito (25). 

15—Del primer axioma se deduce: lo 1% que este 
contrato sin mudar su esencia no admite paga (26): 20 
que como este contrato solose hace entre amigos, el do- 
lo del depositario se castiga con infamia (27); y si nó, 
¿quién sin ser oprimido de una urjente necesidad, en- 
comendaría sus cosas á otro que á un amigo, en cuya 
fidelidad tiene mucha confianza? Es, pues, una cosa 
muy detestable, que un amigo sea engañado por otro. 

16—Del segundo axioma en que se asienta que 
solo se transfiere la guarda, se deduce: 1% Que el de- 
positario cometerá hurto, si usa de la cosa deposi- 
tada contra la voluntad de su dueño. Pero 20: pue- 
de el depósito volverse mútuo ó comodato, espresa 
0 tácitamente. Espresamente, si se pacta que el de- 
positario pueda usar de la cosa, y tácitamente si una 
cosa funjible se entrega sin guarda, ni cerradura al- 
guna (28), pues entónces se infiere con razon, que 
el deponente se contentará con recibir otro tanto en 
el mismo género (mm). 


122 Dicha ey 2, al fin tit. 3 Part. 5. 

(25) Arg. de la citada ley 2.—(26) La misma ley 2. 

(27) Ley 8 de dicho tít. 3 Part. 5. 

(28) Ley 2 de este tít. ya citada. 

(mi) De lo espuesto se deduce, que en el juicio uni- 
versal de concurso de acreedores, el deponente es pre- 
ferido como acreedor de dominio á todos los demas, 
como se verá mas adelante; pero si el depósito es ¿rre- 
gular, el deponente no tiene mas privilejio que el de ser 
pagado despues de los acreedores hipotecarios, y ántes 
de los quirografarios ó sencillos, por haber traspasado 
al depositario el derecho de dominio, y aun el de pose- 
¡On ley 91tito 3 Part. 5. 
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17—Finalmente, del tercer axioma inferimos: 1% 
Que el depositario solamente esta obligado á la cul- 
pa lata, hablando en general (29). Dije, hablando en 
general, porque hay varios casos en que se obliga 
á mas: 1% si se pacto lo contrario: 2 cuando el de- 
positario se ofrece y ruega para que le den la cosa 
en guarda; y 3" cuando recibe precio por guardar- 
la; pues en tales casos debe prestar la culpa leve (30). 
20 Que mucho ménos se entendera obligado a! ea- 
so fortuito, si no es que se pacte así, ó que el de- 
positario sea moroso en la entrega ó que venga el 
caso fortuito por dolo 6 culpa lata del depositario, 
ó si se hiciese el depósito por utilidad solamente del 
que lo recibe (31). 

15—Hemos dicho ya, que depósito miserable se 
llama aquel que se hace por motivo de incendio, 
ruina, naufragio, ó de otra urjente necesidad. Aho- 
ra, pues, como es una cosa otro tanto mas detes- 
table que lo comun el añadir afliccion al aflijido, al 
que en semejante depósito comete dolo, lo condenan 
las leyes en el duplo de la cosa perdida (32) (nn). 

19—El depósito judicial 0 secuestro se distingue 
de los otros, en que se hace por lo regular invito el 
dueño, y que solo tiene lugar en las cosas litigio- 


(29) Ley 3 tít. 3 cit.—(30) Ley 3, al fin. 

(31) Ley 4 tít. 3 Part. 5.—(32) Ley 8 del mismo tít. 

(nu) Los posaderos y mesoneros son responsables, eo- 
mo depositarios, de los efectos que llevan los viajantes; 
y así, el depósito de cuanto presentan éstos en la po- 
sada, puede considerarse como depósito necesario, de- 
biendo aquellos indemnizarles de cualquier robo ó da- 
ño que se ejecutare por los criados de la casa, ó por los 
estraños que entran y salen, pero no de los robos hechos 
con mano armada ú otra fuerza mayor; ley 7 tít. 14 
ABLA 
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sas (33). Tampoco lo debe entregar el depositario, 
hasta que se haya dado la sentencia y finalizado el 
pleito (34) (00). 


(33) Ley 5, en el medio.—(34) Ley 5 tít. 3 Part. 5. 

(00) El secuestro es, ó convencional cuando le hacen 
las partes por mútuo acuerdo sin mandato del juez; Ó 
Judicial, cuando interviene éste. Puede ser, Óno, gratui- 
to: si es gratuito, queda sujeto á las reglas del depósito 
simple, y no siéndolo, es mas estrecha la responsabili- 
dad del depositario, puesto que recibe salario, que se- 
gun el art. 12 cap. 17 de las Ordenanzas de Bilbao, pue- 
de ser el dos por ciento sobre el valor efectivo de los bie- 
nes que entran en su poder. El depositario judicial de- 
be ser lego, llano y abonado, y tener el depósito todo el 
tiempo que quieran el juez ó los interesados que lo hicie- 
ron: el estrajudicial, puede compeler al depositante á 
que le exonere de él, así como éste puede sacarle de su 
poder, aun cuando no se haya cumplido el tiempo por- 
que se constituyó: leyes 1 tít. 9 Part. 3, y 1 y 2tít. 26 
lib. 44 Nov. Rec. Cualquiera puede ser compelido á ser 
depositario judicial, no teniendo escusa legítima; pero 
el escribano de la causa no puede admitir depósito bajo 
la pena de diez mil maravedís, ni tampoco el juez: leyes 
1 y 9 tít. 26 cit. Finalmente, el secuestro se ordena por 
el juez en los casos siguientes: 1% Por convenio de los 
litigantes: 20 Cuando la cosa litigiosa es mueble y el que 
la tiene es sospechoso, por lo que se presume que huya 
con ella 6'la deteriore, ó si son frutos de alguna finca, 
que los consuma: 32 Cuando el que es condenado á en- 
tregar alguna cosa, apela de la sentencia, y su contra- 
rio recela de fuga: 42 Cuando el marido disipa la dote de 
su muger, pues espresándolo ésta, debe el juez deferir 
á su pretension, entregándola la dote, ó á otra persona 
para que se la administre, aunque esto no tiene ¡ugar 
si el marido vá á pobreza sin culpa suya, segun la ley 29 
tít. 14 Part. 4; y 32 cuando el hijo preterido ó deshere- 
dado injustamente, pretende su legítima, pues si su her- 
mano instituido único heredero se resiste á entregársela 

Lomo Ju. 9 
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20—Resta esplicar la accion que nace de este con- 
trato; ésta tiene el mismo nombre y se llama accion 
de depósito, directa ó contraria. La directa, compe- 
te al deponente para que se le devuelva la cosa de- 
positada: la contraria, se dá al depositario para in- 
demnizarse; y del mismo modo se procede en el se- 
cuestro. Lo singular que tiene la accion de depósito 
es, que no se puede oponer escepcion, ni con título 
de retencion ó compensacion, espensas ni otro al- 
guno, sino que se debe volver la cosa luego que se 
pida al depositario, usando éste despues de su de- 
recho (35). Con todo, la ley de Partida asigna cuatro 
casos, en los cuales puede retenerse el depósito: 10 
Cuando la cosa depositada es espada, cuchillo ú otra 
arma, y su dueño ha perdido el juicio: 22 Cuando 
al dueño se le confiscan los bienes: 32 Cuando un 
ladron dá en guarda lo que hurtó, y su dueño dice 
al depositario que no lo entregue hasta que judi- 
cialmente se le mande; y 49, cuando se le entregase 
en depósito al mismo dueño lo que se le habia hur- 
tado, pues probando ser suyo, lo puede retener como 
señor que es (36) (pp). 


con sus frutos, puede pedir que hasta que se efectúe la 
division, se depositen todos los bienes partibles de que 
su hermano está apoderado: ley 4 tít. 9 Part. 3. Ade- 
mas, se agregan otros casos, como cuando hay recelo de 
que si no se hace el secuestro, pueden llegar las partes 
á las armas; ó cuando se embargan los bienes á alguno, 
por deudas ó daños que hubiese de satisfacer; y cuan- 
do dos ó mas litigan sobre la tenuta de un mayorazgo, 
cuyos bienes suelen ponerse entre tanto en secuestro: 
Nota 4 tít. 24, y ley 1 tit. 25 lib. 14 Nov. Rec. Véase el 
EscrIicBE, verb. Secuestro. 

(35) Dicha ley 5 tít. y Part. citados.(36) Ley 6. 

(pp) Se advierte, que si la cosa hubiere sido deposi- 
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21 —Resta esplicar el último contrato real, y es el 
que se llama prenda, y tambien hipoteca [*], cuya 
diferencia y naturaleza, esplicarémos primeramente. 
Para la seguridad de las obligaciones que contraen 
los hombres entre sí, se inventó un contrato por el 
cual el que quiere asegurar los intereses de otro, 
obliga á su responsabilidad, ó todos ó una parte de 
sus bienes. Estos, segun ya hemos esplicado en otra 
parte (37), ó son raices ó muebles y semovientes, ó 
incorporales como derechos y acciones. Cuando es- 
tos bienes se entregan al acreedor para su segu- 
ridad, se llama prenda; y cuando solo se gravan al 
cumplimiento de alguna obligacion, se llama hipo- 
feca, y aunque ámbas convienen en que quedan Ji- 
gados y sujetos los bienes á la obligacion constituida, 
se diferencian en que la prenda se entrega al acree- 
dor, y la hipoteca permanece en poder del deudor. 


tada en una iglesia ó monasterio con otorgamiento del 
prelado y cabildo, ó en su presencia sin contradiccion, 
todos estarán obligados á volverla del mismo modo, que 
si la hubiese recibido un particular. Pero si se dejase 
la cosa en guarda de uno de los individuos del monas- 
terio ó iglesia, ignorándolo los demas, solo aquel estará 
obligado á restituirla, salvo si la cosa se hubiese conver- 
tido en utilidad del establecimiento, porque entónces to- 
dos estarán obligados como depositarios: ley 7 IPS. 

[*] La palabra prenda, puede tener varias significa- 
ciones: unas veces entendemos por ella la misma cosa 
dada en prenda: otras veces el contrato por el cual se 
constituye la prenda; y otras, finalmente, el derecho en 
la cosa dada en prenda ó hipotecada, que corresponde 
al acreedor despues de la tradicion y aun sin ella, en 
la hipoteca. Si la prenda se considera de este último mo- 
do, nacen de allí acciones reales. Si como contrato, nace 
accion personal; y así vamos á tratar de ella. 

(37) Tít. 2 lib. 2 de estas instituciones. 
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Tratarémos primeramente de la prenda, y luego de 
la hipoteca (qq). 

22—La prenda es: un contrato real por el cual la 
cosa seentrega por el deudor á su acreedor para se- 
guridad de la deuda, con la condicion de que paga- 
daésta, se le restituya su misma cosa en especie (38). 

93—Esta definicion se aclarará con los axiomas 
siguientes: 19 Se pueden dar en prenda todas aque- 
llas cosas que prestan seguridad: producen este 
efecto, todas las que tienen precio (39). De donde se 
infiere claramente, que las cosas sagradas, y demas 
que están fuera del comercio, no pueden ser dadas en 
prendas (40) (rr). 22 En este contrato solo se trans- 


(qq) Peño, segun la ley 1 tít. 13 Part. 9, es propia- 
mente aquella cosa que un ome empeña d otro apode- 
rándole de ella, é mayormente cuando es mueble. Con- 
forme á esta ley, la palabra peño en su mas lata acepción, 
comprende tanto la prenda en especie ó de cosa mue- 
ble que se entrega al acreedor, como la hipoteca, óde co- 
sa inmueble que no se entrega. La voz prenda, se apli- 
ea no solo al contrato de este nombre, sino tambien á la 
cosa que se entrega, como ya se ha dicho. 

(38) Ley 1 tít. 13 Part. 5.—(39) Ley 2 tit. 13 Part. 3. 

(40) Leyes 3 tít. 13 Part. 5, y 10 tít. 2 lib. 1 Rec. de 

Cast. Ley 4 tít. 5 lib. 1 Nov. Rec. 

(rr) No puede ser empeñado el hombre libre; bien 
que si podia serlo en rehenes por razon de paz ó tregua, 
segun la ley 3 tít. 13 Part. 5, cuya disposicion no tiene 
en el dia lugar entre los particulares; así como tampoco 
se ha dado caso alguno, de que el padre acosado por la 
necesidad, empeñase ó vendiese al hijo, como se lo per- 
miten las leyes 8 y 9, tít. 17 Part. 4. Tampoco pueden 
ser empeñados los bueyes, vacas, ni bestias destinadas 
para arar, ni los arados, herramientas, ni demas ape- 
ros necesarios para el cultivo de las tierras: leyes 4 tít. 
13 Part. 5, 6 tít. 14 lib. 10 y 15 tít. 31 lib. 11 Nov. Rec. 
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here la posesion natural, ó lanuda detencion de la 
cosa (41): 30 Ambos contrayentes son utilizados en 
este contrato: el acreedor porque asegura su deu- 
da, y el deudor porque halla quien le dé lo que ha 
menester (42). 

24—Del primer axioma se infiere: que todas las 
cosas, así corporales como incorporales, pueden ser 
dadas en prendas, con tal que estén en el comer- 
cio (43), y que el que las dá tenga derecho de enaje- 
narlas (44); ó si la cosa es ajena la dé en prenda, 
con consentimiento espreso ó tácito de su dueño, ó 
que á lo ménos haya ratihabicion (45). 

25—Del segundo se infiere: que el acreedor no pue- 
de usar de la prenda, si no es con consentimiento 
del deudor (46), ó siinterviene pacto de que el acree- 
dor use de la prenda en lugar -de las usuras, á que 
llaman antichresis. Pero este pacto trae bastante mo- 
lestia al acreedor, porque queda obligado á dar cuen- 
tas de los frutos y utilidades percibidas, y á resti- 
tuir todo lo que esceda de las usuras legítimas; de 
Otra suerte no será lícito, por usurario (ss). Del mis- 
mo axioma sale la distincion entre la prenda y la hi- 
poteca, que ya hemos insinuado. 


(44) Arg. de la ley 20 tit. 43 Part. 3. v. E para esto 
ser bien guardado. | 

(42) Dicha ley 20.—(43) Ley 2 tít. 13 Part. 5. 

(44) Ley 7 del mismo tít. y Part. 

(45) Ley 9 de dicho tít. 13 Part. 5.—(46) Ley 20. 

(ss) Cap. 1 c. 2 de usuris: e 4, €. 6 de pignoribus et 
aliis cautionibus en las Decretales, y leyes 1 y 2, tít. 
13 Part. 5. Véase la nota (bb), en donde se habla del 
pacto llamado comisorio, en el cual se conviene que 
no pagando el deudor al tiempo estipulado, se quede 
el acreedor con la cosa obligada en pago de su crédito: 
ley 12 del mismo tít. 13. «TE. 
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26—Finalmente: del tercer axioma sale una con- 
clusion solamente, ésta es: que ámbos contrayentes 
estan mútuamente obligados á la culpa leve (47); y 
así, si la cosa se perdiere ó empeorare por culpa le- 
vísima del depositario, ó por caso fortuito, no estará 
obligado a resarcir el daño (tt). 

27—Las acciones que nacen de este contrato, son 
dos: una se llama pignoraticia directa, y la otra con- 
traria. La primera se dá al deudor, pero hasta que 
ha pagado la deuda (48): la segunda se dá al acree- 
dor, restituida la prenda. Con la directa se pide la 
prenda, y todos los daños causados á ella por dolo, 


(41). .Ley.20 tit. 5 Part. 5. 

(tE) Los deberes del deudor que ha dado prenda, son: 
12 dejar que el acreedor retenga en su poder la cosa 
empeñada, hasta el pago de la deuda: 22 darle otra pren- 
da si la primera fuese nula: y 30 satisfacerle los gastos he- 
chos en la conservacion y mejora útil de la prenda. Los 
deberes del acreedor, son: 1% cuidar de la prenda como 
de cosa propia: 20 abstenerse de hacer uso de la prenda, 
como se ha dicho: 30 restituir al deudor la prenda en el 
estado en que le fué entregada consus frutos y provechos, 
luego que le fuere satisfecha la deuda; bajo el concepto 
de que podrá retenerla por razon de nueva deuda hasta 
que ésta le sea pagada tambien, mas no con la calidad 
de prenda: leyes 20, 21 y 22, tít. 13 Part. 5. El acreedor 
tiene asimismo las facultades siguientes: 42 puede em- 
peñar á otro la prenda: 2 quedarse con ella, por su jus- 
to valor, con anuencia del dueño: 32 venderla en almo- 
neda, segun esplicamos en el tít. 8 del lib. 2: 42 final- 
mente, puede pedir al juez se la adjudique, si puesta en 
almoneda no hubiese comprador; bajo el concepto de 
que en todos los casos se han de dar al deudor las so- 
bras del precio de la prenda sobre el importe de la deu- 
da, ó se podrán cobrar del mismo las falías, si las hu- 
hiere: leyes 12, 35, 41, 42 y 44, tít. 13 Part. 5, 

(48) Ley 21 tít. 13 Part. 5. 
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culpa lata ó leve del acreedor; y con la contraria se 
indemniza el acreedor de todos los gastos, ó menos- 
cabos que haya tenido en la conservacion y guarda 
de la prenda (49) (uu). 


(49) La misma ley 21 de dicho tít. y Part. 5. 

(uu) Se advierte por conclusion, que hecha la pro- 
mesa del contrato de prenda, puede el acreedor com- 
peler al deudor ó ásus herederos á que se la entreguen; 
y si éste, ántes de darle la posesion, la donare, ven- 
diere ó empeñare á otro haciéndole su entrega, puede 
el primero demandarle lo que le hubiese dado por su 
empeño, y pudiendo cobrarlo, debe dejar en paz al se- 
gundo; mas si no lo cobrare, podrá entónces pedir la 
cosa al que la tuviese: bien que si el deudor la hubiese 
enajenado despues que el acreedor le movió pleito sobre 
ella, tendrá éste la eleccion de demandar el pago del 
crédito al deudor, ó la cosa empeñada al tercer posee- 
dor. Si el acreedor tomase de su propia autoridad, pren- 
da al deudor, debe restituirla á éste y pierde su derecho: 
leyes 11, 14 y 38 tít. 13 cit. : 
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DE LA HIPOTECA. 
SUMARIO. 


1 Qué es hipoteca, y cómo se dí- 
vide. 

2 Otra division de la hipoteca gene- 
ral ó especial. 

3 Diferencias entre estas hipotecas. 

4, 5 Qué bienes se entienden afec- 
tos en la hipoteca general, y 
cuáles nó. 

6 El fisco tiene hipoteca tacita en 
los bienes vendidos y demas 
del deudor, y en los de los que 
contratan con él, ó arriendan ó 
administran sus Cosas. 

7 La iglesia la tiene tambien por los 
diezmos, y los hospitales en los 
bienes de sus administradores. 

8, 9 El menor y sus herederos en 
los de su guardador, y el híjo 
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- en los de su madre y padras- 
tro, hasta que tenga tutor 0 
curador 

10 El marido, por la dote prometi- 
da, en los del que la prometió 
etc. 

11 Los hijos del primer matrimonio 
en los bienes de su padre ó ma- 
dre que vuelve á Casarse, por 
los que debe reservarles. 

12 El legatario por su legado, en 
los bienes del que recibe la he= 
rencia 

13 Finalmente, la deuda que proce- 
de de alquiler de casa, ó daño 
hecho en ella, en los bienes del 
alquilador. 


3 hipoteca, segun hemos dicho, es: un pacto por 
el cual el deudor obliga sus bienes al acreedor para 
seguridad y cumplimiento de algun contrato (vv). 
Se divide primeramente en universal ó general, y en 


(vv) La voz hipoteca, que la ley de Partida compren- 
de bajo el nombre general de peños, es griega, y gra- 
maticalmente significa suposicion en el sentido que esta 
palabra tiene en latin, segun el cual supositio es la ac- 
cion y efecto de poner una cosa debajo de otra, ó de 
sustituirla ó añadirla ó empeñarla; de suerte que, aten- 
diendo á su etimología, hipoteca viene áser lo mismo que 
cosa puesta para apoyar, sostener y asegurar una obliga- 
cion. La hipoteca es una creacion del derecho civil, y por 
consiguiente no tiene lugar sino en los casos y segun 
las formas que la ley prescribe. Las causas que pueden 
producirla, son: 4? la ley por sí misma en ciertos Casos, 
como la que se constituye en los bienes del marido, pa- 
ra seguridad de los bienes de la muger: 2* el manda- 
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particular ó especial. La primera, es aquella en que 
no solo se incluyen los bienes. que el deudor tiene 
al tiempo que celebra el contrato, sino tambien los 
que adquiere despues; pero por la obligacion á que 
quedan afectos no se impide su enajenacion. La se- 
gunda, es aquella por la cual algunoó algunos bienes 
se ligan espresa y determinadamente, y siempre están 
sujetos á la responsabilidad del débito y obligacion 
contraida, aunque pasen á tercero poseedor, hasta 
que se estingue (1). 

2—La hipoteca, ya sea general ó especial, se di- 
vide tambien en otras cuatro maneras. La prime- 
ra, es convencional espresa, y se llama así porque se 
hace por palabras y convenio del deudor, que a ins- 
tancias del acreedor, pero voluntariamente, obliga 
sus bienes á la satisfaccion de la deuda, y cumpli- 
miento del contrato. La segunda, es la legal ó tácita, 
y se verifica cuando, aunque el deudor no obligue 
sus bienes espresamente, quedan tácitamente hipo- 
tecados por ministerio y disposicion de la ley, de lo 
cual darémos despues los principales casos. La ter- 
cera, se llama pretoria, y es cuando el juez, por con- 
tumacia del reo, entrega sus bienes á su acreedor, 
para que se reintegre de su débito, como se hace en 
el asentamiento [*]. La cuarta, esla judicial, y se dá 


miento judicial, en cuya virtud se pone al acreedor, 
bien en la via ejecutiva ó en cualesquiera otros casos 
de los prevenidos por derecho, en posesivn de los bie- 
nes del deudor: 32 el mútuo convenio de las partes, re- 
vestido de las solemnidades prescritas por las leyes; y de 
aquí es que la hipoteca sea ó legal, ó judiciol, 6 conven- 
cional, que tambien se llama espresa, en contraposicion 
á la legal ó tacita: ley 4 tt. 13 Part. 3. 

(1) Leyes 4 y 5, tít. 13 Part. 5. 

[*] Asentamiento se llama la posesion ó tenencia que 
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cuando por deuda se hace ejecucion en los bienes 
del deudor (2) (xx). 

3—Entre las hipotecas que hemos esplicado, se 
encuentra bastante diferencia. Cuando la hipoteca es 
espresa ó tácita, desde que es constituida quedan 
obligados los bienes del deudor al acreedor, aunque 
no haya posesion ó tradicion de ellos; mas cuando 
es pretoria ójudicial, hasta que la haya, ó se entre- 
guen, ó haga la ejecucion en ellos, no quedan obli- 
gados; y así, ántes de esto, y despues de mandados 
entregar por el juez, el deudor los puede obligar é 
hipotecar á otro, pero será preferido aquel, a quien 
el juez los mandó entregar (3). Se diferencian entre 
sí la hipoteca pretoria y la judicial, en que en la 
pretoria, siendo uno de los acreedores metido en po- ' 
sesion de los bienes, por esto mismo lo son los de- 
mas, y así todos tienen igual antelacion 6 preferen- 
cia. Mas siendo la hipoteca judicial, el primero que 
es metido en posesion de los bienes, ó que ejecuta en 
ellos, se prefiere álos demas que no lo han hecho (y y). 


dá el juez al demandador de algunos bienes del deman- 
dado, por la rebeldía de éste para comparecer Óó para 
responder á la demanda. Véase el lít. $ de la Part. 3, y 
el út. 11 lib. 4 de la Rec. de Cast.; tít. 5 lib. 11 Nov. R. 

(2) Leyes 1 y 23 tít. 13 Part. 5, y 1 tít. S Part. 3; y le- 
yes 2 y 3 tít. 11 lib. 4 de la Rec. de Cast Leyes 2 y 3 lít. 
> lib. 14 Nov. Rec. | a 

(xx) La hipoteca puede ser tambien ó principal ó sub- 
sidiaria, segun que establezca en primer lugar para la 
seguridad del crédito, ó solo en segundo lugar, por si no 
fuese suficiente la primera; éignalmente puede ser sim- 
ple 6 privilejiada, segun que su preferencia dependa 
del tiempo ó fecha de su constitucion, ó de la causa por- 
que se ha constituido. ESCRICHE, verb. Hipoteca. 

(3) Curia Filip. lib 2 Comerc. terr. cap 3... 

(y y) La hipoteca es indivisible por su naturaleza, y 
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4—Visto ya qué cosa es hipoteca y cómo se divi- 
de, resta esplicar, qué bienes se entienden hipote- 
cados en la general, y quiénes son los que la tie- 
nen tácita. En la hipoteca general y obligacion de 
todos los bienes, no solo se comprenden los presen- 
tes que el deudor tenia al tiempo del contrato, sino 
tambien los futuros, y son los que despues de él ad- 
quiriere, aunque no se esprese (4); como tambien las 
deudas, derechos y acciones que tuviere á su fa- 
vor; pero si la obligacion se hiciese espresando que 
se hipotecaban los bienes muebles y raices, sin ha- 
cer mencion de las deudas etc., no se comprende- 
rían en dicha obligacion, por ser en cierto modo 


subsiste por entero en todos, en cada uno y en Cada 
parte de los bienes gravados; por eso se dice que la hi- 
poteca est in toto et tota in qualibet parte. Una vez 
constituida, subsiste siempre hasta la estincion de la deu- 
da, aunque la cosa hipotecada mude de estado. ya em- 
peorándose como si fuese un edificio y se derribase; ya 
mejorándose como si fuese tierra calva, y se plantase 
de árboles ó majuelos: ley 15 tít. 19 Part. 5. Y no sola- 
mente subsiste á pesar de dicha mudanza de estado, 
sino que se estiende á todas las mejoras que á la cosa 
hipotecada sobrevinieren por obra del dendor ó del 
acreedor, ó de la naturaleza, ó por aventura ó acciden- 
te: ley 15 tít. 13 Part. 5. Si las mejoras se hubiesen he- 
cho por un tercer poseedor de buena fé, no quedarían 
sujetas á la hipoteca, y el acreedor no podria en su ca- 
so despojarle de la cosa hipotecada, sin abonarle pri- 
mero los gastos que manifiestamente apareciesen hechos 
en beneficio de ella: ley 13 citada. La hipoteca, por fin, 
se estiende tambien á los frutos que se hallaren pen- 
dientes, al tiempo que el dendor en su caso enajenase 
á un tercero la cosa hipotecada; pero no á los frutos 
sembrados ó producidos despues que la cosa estuviese 
en poder del tercero: ley 16 del mismo tít. 13, 
(4) Ley 5 tít. 13 Part.-5, 
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tercera especie de bienes, que no comprende el nom- 
bre de muebles y raices (5) [*|. : 

5—Mas no vienen en la obligacion general de los 
bienes, el siervo ó sierva que tuviere señaladamen- 
te el deudor para servirle y guardarle, ni la cama 
y vestido ordinario y otras cosas de su Casa, nece- 
sarias al uso cuotidiano, ni las armas, ni los libros, 
ni las prohibidas de enajenar (6) (zz). 

6—Los que tienen tácita hipoteca en los bienes 
de otros, son los siguientes. El fisco real en la cosa 
que se vende ó que pasa de unas partes á otras, por 
la alcabala y derechos reales que por razon de ello 
le son debidos (7); y no solo en la eosa vendida, si- 
no tambien en todos los demas bienes del deudor, 
ahora sea el tributo ó derecho, real ó personal (8). 
Asimismo tiene tácita hipoteca el fisco en los bie- 
nes de los que contratan con él, ó cobran y arrien- 


(5) Cur. Filip. cap. 3 ya citado. 

[*] Empeñándose ó hipotecándose el título ó escritura 
de la cosa. se tiene ésta en derecho por empeñada ó 
hipotecada, aunque no se esprese. Ley 14 tit. 13 Part. 5. 

(6) Ley 5 tít. 13 Part. 5. 

(zz) Es un principio inconcuso en materia de hipoteca, 
que lo dado á uno en este concepto no puede sin su con- 
sentimiento ser empeñado á otro, y si se hiciere será nu- 
lo el segundo empeño, á ménos que bastase para respon- 
der á ámbas obligaciones; pero en caso contrario, está 
obligado el deudor á constituir en favor del segundo 
otra equivalente, y por el engaño ó estelionalo, puede 
el juez imponerle pena arbitraria; y esto misino pro- 
cede cuando alguno empeña cosa ajena, ignorándolo el 
que la recibe en empeño: leyes 9 y 10, tít. 13 Part. 5; 
Guti TYy 3 tt 46 PartT: | 

(T) Ley 8 tit. 18 lib. 9 Rec. de Cast. Ley 9 tít. 9 11b. 4 
Nov. Rec. ! Sa ) | i 

(8) Ley 25 tít. 13 Part. 5. 
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dan los derechos reales ó administran sus cosas, des- 
de el dia del contrato, ó desde el en que tomaron 
la administracion; pero no en los bienes de las mu- 
geres de ellos, ni en su dote (9). 

7—La iglesia tiene tácita hipoteca por los diezmos 
en las cosas de que se deben (10); y tambien en los 
bienes de su administrador por la administracion de 
sus cosas, desde que la empezó á usar; mas no en los 
bienes de los que contraen (11). La tienen tambien 
los hospitales en los bienes de sus administradores, 
desde que comenzaren á administrar sus rentas, 

S8—El menor de edad y sus herederos, por razon de 
sus bienes, tienen tácita hipoteca en los de su tutor y 
curador, y sus fiadores y herederos, y personas que 
por ellos administraren la tutela (ab); y tienen lugar 
aun en los bienes dotales de la madre ó abuela tu- 
tora, y en el tutor y curador ad litem, mas no en los 
bienes del procurador o actor, ni en los bienes del ma- 
gistrado que nombró el curador. Ni en los bienes del 
menor tiene tácita hipoteca el curador por los alimen- 
tos, y otras espensas necesarias que haga (12) (ac). 


(9) Leyes 23 y 25 tít. 13 Part. 5, y ley 6 tít. 19 lib. 3 
Fuero Real. 

(10) Ley 26 tít. 20P.1.—(14) Cur. Filíp. cap. 3 ya cit. 

(ab) Lo dicho, se limita á los bienes heredados del 
mismo tutor ó curador, y no se estiende á los propios 
de su heredero ó sucesor, porque éstos no se hallan obli- 
gados ó hipotecados á la deuda del difunto; á mé- 
nos que el mismo heredero quiera obligarlos, ó que el 
difunto los obligase espresamente, y el heredero admi- 
tiese llanamente la herencia, con cuya aceptacion es 
visto aprobar la obligacion é hipoteca. GOYENA citado 
lib. 2 tít. 53 secc. 5 n. 3674. 

(12) Leyes 23 tít. 13 Part. 5, y 8 tít. 16 Part. 6. 

(ac) Gozan tambien el pupilo y menor de hipotec= 
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9—Si la muger viuda, siendo tutora ó curadora 
de sus hijos y de su difunto marido, se casare otra 
vez, desde entónces los bienes de ella, y los del con 
quien casare, quedan obligados tácitamente á sus 
hijos, por los suyos, hasta que se les dé tutor ó cu- 
rador, rindiendo cuentas de la administracion (13); 
y así, para evadirse de esta obligacion el segundo 
marido, ántes de casarse haga que se les dé cura- 
dor y se les dé cuenta con pago de sus bienes. 

10—Tambien tiene tácita hipoteca el marido de 
la muger, por la dote que le es prometida con ella en 
los bienes del que la promete desde que hace la pro- 
mesa, y la la misma tiene muger por su dote en los 
bienes del marido desde que la recibe (14); y lo mis- 
mo es por los bienes parafernales que fuera de la 
dote recibe de ella (15). Del mismo modo, tiene tá- 
cita hipoteca la muger en los bienes del marido, 
por las arras y donacion propter nuptias, desde que 
se constituyen (ad). 

11—Si el marido ó la muger muriere, si el que 
de los dos queda vivo se vuelve á casar, desde en- 


tácita en la cosa que otro compró con dinero de ellos, 
no obstante que segun las leyes, se hace del comprador 
la cosa comprada con dinero ajeno, y no queda hipote- 
cada á su solucion, á ménos que se pacte lo contrario; 
y dicha hipoteca tiene lugar, aunque con el dinero del 
pupilo ó menor se compre alguna cosa para utilidad de 
otro pupilo, porque el privilejio de éste, no estingue el 
suyo: ley 30 tít. 43 Part. 5. 

(13) Ley 26 tít. 13 Part. 5. 

(14) Ley 23 tít. 13 Part. 5 —(15) Ley 17 tit. 141 P. 4. 

(ad) Del mismo derecho ó beneficio de hipoteca tácita 
gozará la muger, por los alimentos que su marido de- 
be darle, mas no por su mitad de gananciales. GOYENA, 
lug. cit., n. 3682. 
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tónces sus bienes quedan obligados tácitamente á 
los hijos del primer matrimonio por los bienes que 
conforme á derecho debe reservarles (16) (ae). 

12—El legatario, por el legado ó manda que le es 
dejado, tiene tácita hipoteca en Jos bienes del que re- 
cibe la herencia (af); y asimismo la tiene el que da al- 
guna cantidad para faccion, armason ó refaccion de 


(16) Ley 26 tít. 43 Part. 3. 

(ae) Bienes reservables son los que el cónyuge que 
sobrevive, si contrae nuevo matrimonio, tiene obligacion 
de reservar ó guardar para los hijos que tuvo en el pri- 
mer matrimonio. Tales son, todos los bienes que hubie- 
re adquirido del consorte difunto por cualquier título 
lucrativo, ya universal, como sucesion por testamento 
ó abintestato, ya singular, como arras, donacion legado 
ó fideicomiso; y asimismo, los que hubieren heredado ah- 
intestato de alguno de dichos hijos, con tal que éste los 
hubiese heredado ántes del difunto padre ó madre, co- 
mo tambien los dos tercios de la herencia testamenta- 
ria que como heredero forzoso hubiere recibido de al- 
gun hijo, mas no el otro tercio que éste le hubiere de- 
jado por propia voluntad; ni ménos su mitad de ga- 
nanciales adquiridos durante su primer matrimonio: le- 
yes 6 tít. 1 lib 3, y 2 tít. 4lib. 4. Fuero Juzgo; 4 tít, 
2 lib. 3 Fuero Real; 26 tít. 13 Part. 5, y 6, 14, y 15 
de Toro, y glosas de Gomez. Mas la obligacion de reser- 
var estos bienes, cesa: 12 Si el cónyuge difunto conce- 
dió al sobreviviente licencia, para volverse á casar: 9o Si 
los hijos á quienes habia de aprovechar la reservacion, 
dieren su consentimiento para el segundo enlace: 30 Si 
al tiempo de la muerte del cónvuge sobreviviente, no 
existiesen ya sus dichos hijos ni descendiente de los mis- 
mos. En estos casos gana la propiedad de los bienes re- 
servables el cónyuge viudo, que fuera de ellos, solo ten- 
dría el usufructo en caso de casarse. ESCRICHE, en la 
palabra Bienes reservables. 

(af) Siendo de advertir, que los legados píos gozan de 
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nave, casa ú otro edificio, convirtiéndose en esto, 
y constando de ello (17). 

13—Finalmente, tiene tácita hipoteca la deuda 
que procede de alquiler de casa ó daño hecho en 
ella, en los bienes del alquilador (18), y en las co- 
sas introducidas por el arrendatario en el predio rús- 
tico, con sabiduría del señor ó del que le dió en 
arriendo (ag). 


preferencia respecto de los que no lo son, á ménos que 
esté en contrario la voluntad espresa ó presunta del tes- 
tador. GOYENA allí, n. 3686. 

(17) La misma ley 26 citada, y la 28 allí. 

(18) Ley 5 tít. 8 Part. 5. 

(az) Por conclusion dirémos, que la hipoteca y la 
prenda, convienen: 1% en que ámbas se conceden á los 
acreedores para mayor seguridad de sus créditos: 20 en 
que así la una como la otra, consisten en un derecho 
sobre una cosa, para el caso de que no se pague la deu- 
da: 3 en que ninguna de las dos puede empeñarse á otro 
acreedor, en perjuicio ó contra la voluntad del pri- 
mero. Pero se diferencian: 1% en que la prenda consis- 
te regularmente en cosas muebles, y la hipoteca en ral- 
ces: 2 en que la hipoteca se constitaye sin tradicion, 
pues que la cosa hipotecada queda en poder del deudor; 
y la prenda no se constituye sino mediante tradicion, 
pues que la cosa empeñada ó prometida en prenda, se 
entrega al acreedor; leyes 1 y 10 tít. 13 Part. 5; y EscRI- 
CHE, verb. Hipoteca. 
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'TÍTULO XVI. 


DE LAS PROMESAS U OBLIGACIONES DE PALABRAS, 
SUMARIO. 


1 Aunque por derecho romano, el 
contrato verbal requería cier- 
las solemnidades, el español 
solo exije la voluntad de o- 
bligarse, 

2 3 Qué es pacto ó promesa, y 
como puede hacerse ésla. 

4 Modos como pueden hacerse las 
Promesas. 


3, 6, 7, 8, 9, 10, 11. Axiomas. 

12 Cosas que pueden ó no pro= 
meterse, 

13 Qué se necesita para que la 
promesa sea válida. 

14 Penas que pueden ponerse en 
las promesas, 

15 En qué casos no debe pagar- 
se la pena. 


Cusco por derecho de los romanos las obliga- 
ciones de palabras no se podian contraer de otra 
suerte que mediante estipulacion, la cual era un 
contrato verbal que debia estar acompañado de vá- 
rias solemnidades, como eran, pregunta y respues- 
ta congrua, presencia de los contrayentes y otras 
aun mas escrupulosas; nuestro derecho ha simpli- 
ficado estos contratos, estableciendo, que no haya 
diferencia entre pacto, promesa y estipulacion (ab), 
y que derivándose semejantes obligaciones y toman- 


(ah) La palabra pacto viene de pacción, y de aquí 
el nombre de paz; mas segun los etimologistas, todas 
estas voces tienen un orígen comun, es á saber, su a- 
nalogía y consonancia con el ruido que hacen dos hom- 
bres tocándose las manos en señal de paz, de amistad, 
y de concierto. La promesa y la estipulación se com- 
prenden bajo el nombre de promision de que usa la 
ley de Partida; pero estipular se opone á prometer: 
el que pregunta á otro si quiere darle ó hacerle tal 
ó cual cosa, se dice que estipula; y el que responde ac- 
cediendo á dar 6 hacer lo que se le pide, se dice que 
promete. De aquí es, que la convencion que resulta de 
lí pregunta y respuesta, puede llamarse indiferente- 
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do su fuerza del consentimiento de las partes, que- 
de siempre obligado á cumplir lo que prometió, cual- 
quiera que parezca que quiso obligarse, sin que 
pueda oponerse que no intervino estipulacion, Ó 
que la promesa se hizo entre ausentes, Ó sin autori- 
dad de escribano (1). 

2—Es, pues, el pacto ó promesa: un contrato 
por el cual una persona promete á otra, que le ha 
de dar ó hacer alguna cosa, en que convienen, con 
intencion de obligarse (2). Para que el promitente 
quede obligado al cumplimiento de lo que ofrece, 
aun atendido nuestro derecho, se requiere que pro- 
meta asertiva y no ambíguamente, y que se nombre 
con claridad lo que se promete dar ó hacer, de suer- 
te que quede perfecta la obligacion por medio de las 
palabras (ai). Con estas condiciones quedara obliga- 
do eficazmente á cumplir lo pactado, pues de lo con- 
trario será simple dicho ó mera conversacion, la que 


mente estipulacion ó promesa. Estipular viene, se- 
sun unos, de la palabra latina stipes que significa tr0n- 
co, ó6 de stipulum que significa firme, por razon de la 
firmeza y estabilidad que adquiria la convencion con 
la pregunta y respuesta; y segun otros, trae su orígen 
de stipula, que significa paja, porque los antiguos, en 
señal de la conclusion y perfeccion de sus contratos, 
partian una paja. 

(1) Ley 2 tít. 16 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 1 tít. 1 lib. 
10 Nov. Rec., que corrije y deroga la 2 tít. 11 Part. 5. 

(2) Ley 1 tít. 41 Part. 5. : 

(al) La promesa ha de ser séria, deliberada, afirma- 
tiva y sin ambigúedad, y en el caso que esté ausente 
aquel á quien se hace, valdrá revocablemente hasta 
que acepte, y despues de su aceptacion, de un modo 
irrevocable. La promesa todavia no aceptada se llama 
policitacion, la cual por lo mismo no produce obliga-_ 
cion alguna. 
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no induce obligacion por faltar la voluntad de obli- 
garse [*]. 

3—Segun lo dicho, puede hacerse la promesa 
estando presentes promitente y aceptante, aunque 
no hablen un mismo idioma, con tal que se entien- 
dan, y si no están presentes, con tal que el promi- 
tente se obligue por carta firmada ó por mensagero 
cierto; y siempre valdrá aunque sea por deuda aje- 
na, y estará obligado á pagarla (3) (aj). . 

4—Las promesas pueden hacerse puramente, ba- 
jo de condicion ó á día cierto; la cual division es 
clara, segun lo ya esplicado en el título de los lega- 


["] No obstante lo dicho, es corriente que para que 
uno quede obligado, no se requieren palabras formales 
y espresas de promesa, sino que basta que sean equi- 
valentes, y que parezca que quiso obligarse; y así, aun 
la ley 2 tít. 14 Part. 5, que maneja este contrato segun 
la escrupulosidad de los romanos. afirma: que si uno, 
siendo preguntado, si quiere dar ó hacer alguna cosa, 
responde: por qué no? queda obligado como si dijese: 
prometo. 

(3) Leyes1, 2 y 3 tít. 14 Part. 5, y 2tít. 16 lib. 5 Re- 
cop. de Cast. Ley 1 tít. 1 lib. 10 Nov. Ree. 

(a3) Paresciendo, dice la ley 1 tít. 4 lib. 10 de la No- 
vísima Recopilacion, que alguno se quiso obligar á o- 
ro por promision ó por algun contrato ó en otra ma- 
nera, sea tenudo (obligado) de cumplir aquello que se 
obligó, y no pueda poner escepcion, queno fué hecha 
estipulacion, que quiere decir prometimiento con cier- 
ta solemnidad de derecho, ó que fué hecho el contra- 
to ú obligacion entre ausentes, 6 que no fué hecho 
ante escribano público, ó que fué hecha d. otra per- 
sona privada en nombre de otros entre ausentes, ó 
que se obligó alguno que daría otro ó haría alguna 
cosa, mandamos que todavia vala la dicha obligacion 
y contrato que fuere hecho, en cualquier manera que 
parezca que uno se quiso obligar á otro. 
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dos, y de las instituciones de herederos (4). 

5—Veamos ahora los axiomas que nacen de es- 
ta diversidad de promesas. 1. Cuando se prome- 
te puramente, se debe y se puede pedir lo prome- 
tido luego al punto; pero si la promesa se hiciere 
bajo de condicion, no se podrá pedir ni habrá o- 
bligacion de pagar hasta que se cumpla la condi- 
cion puesta (5). La razon es clara; porque la con- 
dicion suspende el cumplimiento de lu pactado has- 
ta cierto evento, y así donde no hay condicion tam- 
poco se puede suspender el efecto de la promesa. 
Con todo, la primera parte del axioma se debe en- 
tender civilmente, y así queda al arbitrio del juez 
señalar hasta cuando podrá cumplir su promesa el 
que la hizo puramente, pues la razon dicta que se 
le debe dar algun tiempo para que busque la cosa 
que ha de entregar (6). 

6—2.0 La condicion imposible vicia la estipula- 
cion (7). La razon ya la hemos dado en otra parte, 
porque el que consiente en semejante condicion, ó 
está loco ó se burla. | 

1—3.9 Si la condicion imposible fuere negati- 
va, v. y. teprometo cien pesos si no tocares el cie- 
lo con la mano, la promesa se resuelve en pura, 
y se debe cumplir como tal (s). La razon es, por- 
que semejante condicion es imaginaria, pues aten- 
dido lo que naturalmente sucede, ningun hombre 
puede llegar al cielo con la mano, y así es lo mismo 


(4) Ley 12 tít. 11 Part. 5. 

(3) Ley 12, v. la tercera manera de promision, y ley 
14 del mismo título. 

(6) Ley 13, al principio, tít. 41 Part. 5. 

(7) Véase á Gregorio Lopez en la ley 47 tít. 14 P. 5 
v. sino tangeres, núm. 2. | 

(8) Ley 17 tit.14 Part. 3, 
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que si se hubiese prometido sin condicion. 

8—4.0 Cuando se promete á día cierto, ni se 
debe ni se puede pedir lo prometido hasta que lle- 
gue el día señalado (9) (ak). Este dia se entiende cier- 
to y señalado al fin de cada año, cuando se prome- 
te dar 6 hacer alguna cosa cada año; y se deberá 
cumplir al principio del año, cuando se prometió 
darla ó hacerla todos los años de su vida (10). 

95. El día incierto del cual no se sabe sí lle- 
gará, equivale á condicion. La razon es, porque 
del mismo modo se suspende la cosa por este even- 
to incierto, que si se hubiera prometido bajo de con- 
dicion, y asi ninguna diferencia bay si yo digo á 
otro: te daré cien pesos el dia que te hagan presi- 
dente, que si dijese; te daré cien pesos si te hicieren 
presidente. 

10—6.0 La condicion negativa suspende el efec- 
to de la promesa hasta la muerte. V. 3., si yo di- 


(9) Leyes 14 y 17 tít. 11 Part. 5. 

(ak) Pero lo que se hubiere pagado anticipadamen- 
te no puede repetirse; porque el deudor ha pagado lo 
que realmente debía, siendo indudable que el plazo ha 
de llegar; á diferencia de lo que se paga, pendiente la 
condicion, por ser posible que no se cumpla: leyes 14 
y 17 cit. El plazo-siempre se presume estipulado á fa- 
vor del deudor, por considerarse un término que se le 
concede para que pueda libertarse de la deuda y obli- 
gación con mas desahogo; á no ser que de la estipula- 
cion ó circunstancias resulte claramente que se ha con- 
venido tambien en utilidad del acreedor. De consiguien- 
te, el deudor tiene facultad para pagar antes del ven- 
cimiento del plazo, puesto que cada cual puede renun- 
ciar su derecho, siempre que de ello no se siga perjui- 
cio al acreedor. EscricHE, verbo Obligación á dia 6 
a plazo. 

(10) Ley 13 del mismo tít. 44.. 
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jere á Ticio: te daré cien pesos, si no contrajeres 
matrimonio; en este caso nada recibirá miéntras vi- 
va, porque hasta su muerte no se verifica que nun- 
ca contrajo matrimonio. En los legados se procede 
de otra suerte, en virtud de la caucion Muciana, 
pero ésta no tiene lugar en los contratos. 

11—7.2 En la promesa condicional se transmi- 
te la esperanza ú los herederos (11); y así, si se 
me ha prometido dar ó hacer alguna cosa, si tal na- 
ve viniere de Cádiz á Honduras, y muero antes que 
se cumpla esta condicion, mis herederos, si se cum- 
pliere, la podrán pedir (12) (al). Al contrario sucede 
en los legados, porque el legatario, antes de la muer- 
te del testador, no tiene derecho adquirido que pue- 
da transmitir á los herederos; mas el estipulante lo 
tiene, fundado en el consentimiento (am). 

12—De cualquiera cosa que uno tenga suya, y 
haya costumbre de enajenarse, ya sea mueble ó raiz, 
como vestidos, alhajas de plata, oro ú diamantes, 
tierras, casas, viñas, nacidas Ó por nacer; vV. 8., 
frutos, partos de siervas ó de ganados, se puede ha- 
cer promesa válidamente, aunque sea de lo no naci- 
do, con tal que se espere que haya de nacer, pues de 
lo contrario no será válida, si no es que el no na- 
cer provenga de culpa del promitente (13). 

13—Para que la promesa sea válida, la ha de ha- 


(14) Ley 14 tít. 11 Part. 5.—(12) Dicha ley 14. 

(al) Si el acreedor ó el deudor muriese ántes del 
cumplimiento de la condicion, pasan á sus respectivos 
herederos los efectos de la obligacion, por la regla ge- 
neral de que, el que contrae, contrae para sí y para 
sus herederos: qui contrahit, sibi et suis heredibus 
contrahit. 

(am) Leyes 11 tít. 14 Part. 3, y 34 tít. 9 Part. 6. 

(13) Ley 20 tít. 11 Part. 5. 
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cer el promitente de su libre y espontánea volun- 
tad, sin que incluya vicio de usura, ni por otra par- 
te sea contra derecho ó buenas costumbres, porque 
si lo fuere ó interviniere dolo, fuerza, miedo grave 
ú obligacion de pagar el promitente mas de lo que 
recibe; no valdrá, aunque en ella interponga pena 
ó juramento (14). Mas si el promitente practica vo- 
luntariamente lo que ofreció, no puede alegar que 
intervino miedo, fuerza ni engaño para hacerlo; an- 
tes bien por el mismo hecho pierde la accion que á 
ello tenia (15). 

14—Siempre que se hacen promesas ó pactos, 
puede ponerse por los contrayentes alguna pena pa- 
ra que mas ciertamente se cumplan. Esta pena pue- 
de ser o convencional ó judicial. Convencional se 
llama, la que se pone á arbitrio de las partes, y debe 
satisfacerse si no se cumple la promesa al tiempo 
que se señaló; y en caso de no haberse señalado, ha- : 
biendo pasado todo aquel que se juzgue suficiente 
para que el promitente pudiese cumplir si quisiere; 
pero en estos casos queda a arbitrio del acreedor, ó 
exijir la pena ó el cumplimiento de la promesa (16). 
La pena judicial es la que se impone sobre prome- 
sa hecha en juicio; v. g., cuando uno fia a otro an- 
te el juez, que estará á derecho con su contrario, ó 
que lo hará comparecer en juicio, bajo de cierta pe- 
na (17). 

15—Aunque la promesa no valga, se debe pagar 
la pena impuesta segun derecho (18); si no es que 


(14) Leyes 28 y 31 tit. 11 Part. 5; 4 tít. 40, y 7 tít. 33 
Part. 7, y 2 tít. 16 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 4 tít. 4 lib. 
10 Nov. Rec. 

(15) Ley 28 tít. 11 Part. 5. 

(16) Ley 35 tít. 11 Part. 5.—(17) Ley 36, allí. 

(13) Ley 38, al principio, tít. 11 Part. 5. 
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la nulidad de la promesa ó su defecto de valor, pro- 
venga de ser hecha contra ley ó buenas costumbres 
(19), ó sobre matrimonio (20), Ó por ser usuraria 
(21) o por ser hecha por mieúo, fuerza ó engaño (22). 


—_A AA 


'DÍTULO XVilo 


DE LA OBLIGACION CORREAL. 


SUMARIO. 
1 Qué se entiende por obligacion % Escepcion de esta regla. 
correal. 5 Efectos que produce la obliga- 
2 3 Regla sobre esta matfetia. cion correal. 





o solo uno, sino tambien muchos pueden re- 
cibir promesas hechas a su favor, 0 hacerlas ellos á 
otro: de suerte que hay casos en que dos ó mas 
prometen á uno, o este uno promete á dos 0 mas, y 
esta esla que llamamos obligacion correal (an). 

2—EÉsta materia, que parece bastantemente 0s- 
cura, se hará clara si atendemos á una regla, y con- 
siguientemente á su escepcion. 


(19) Dicha ley 38.—(20) Ley 39.—(21) Ley 40. 

(292) Ley 23 de dicho tít. y Part. 

(an) En el derecho romano se llaman córreos de la 
palabra re, que significa cosa, los que prometen in s0- 
lidum una misma cosa, ó los que la estipulan tambien 
in solidum; con la diferencia de que los que la pro- 

reten se dicen correi promitlendi ó debendi, y los 
que la estipulan se denominan corel stipulandi Ó cre- 
dencdi. Nosotros llamamos á los primeros deudores so- 
lidarios, y á los segundos, acreedores solidarios. La 
obligacion que resulta de la promesa hecha ¿n solidum 
ó mancomunadamente por dos ó mas personas, se di- 
ce en el derecho romano correal, y entre nosotros s0- 
lidaria. Néase el Diccionario de Escriche, palabra O- 
bligacion solidaria. 
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3—La regla es esta: cuando dos ó mas personas 
se obligan, cada una queda obligada prorata; y 
si se promete á dos ó mas, á cada una se le debe 
prorata (1). V. g., si Ticio y yo prometimos cien 
pesos, cada uno debemos cincuenta; y si a Ticio y á 
mí se nos promete la misma cantidad, á cada uno 
se nos deben cincuenta. Es decir, que la obligacion 
hecha a muchos, ó hecha por muchos, se tiene por 
dividida (2). 

4—De esta regla se esceptúa la obligacion cor- 
real; y así, si dos prometen la misma cosa á uno 
Ó á muchos, de tal suerte, que cada uno consienta 
en quedar obligado por el todo; será legítima la o- 
bligacion, y se llamarán córreos de prometer. Del 
mismo modo, si se promete á muchos á un tiempo 
una misma cosa, de tal suerte, que el promitente 
se obligue á cada uno por el todo; valdrá tambien 
su obligacion, y se llamarán córreos de estipular (3). 

5—Veamos ahora los efectos que produce seme- 
jante obligacion. El 1% es, que cada uno de los cór- 
reos queda obligado por toda la cantidad prometida, 
de suerte, que no tiene necesidad el acreedor de re- 
convenirlos á todos, sino que tiene arbitrio para di- 
rijic su accion contra cualquiera de ellos, y ha- 
cer que le pague toda la cantidad (4). El 20 efecto 
es, que pagando el uno de ellos, se libran los de- 
mas, aunque cada uno deba el todo (5). La razon 
es, porque habiendo conseguido el acreedor todo lo 


(1) Ley 1, en el principio, tít. 16 lib. 5 Rec. de Cast. 
Ley 10 tít. 1 lib. 10 Nov. Rec., y ley 10 tít. 12 Part. 5. 
(2) Dichas leyes. 
(3) Ley 1, en el medio, tít. 16 lib. 5 Rec. de Cast. 
Ley 10 tít. 4 lib. 10 Nov. Rec. 
(4) Dicha ley 1 tít. 16 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 10 cit. 
(9) Ley 8 tit. 12 Part.' 5. + 
Yomo Ur, 12 
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que se le debia, no tiene ya accion para cobrar otra 
cosa. 3. Que semejantes córreos no gozan del be- 
neficio de division, aun cuando no lo hayan renun- 
ciado espresamente, ni las leyes que favorecen á los 
deudores (6). 





'DÍTULO XVILLO 


DE LAS PROMESAS DE LOS SIERVOS. 





ein este título no se trata cosa, que no se haya 
esplicado ya en otra parte. Por derecho de Partidas 
todo lo que el siervo adquiria, de cualquier manera 
que fuese, lo adquiria para su señor, como una ac- 
cesion ó aumento de su cosa, en cuya clase se con- 
taban los siervos por derecho civil (1). Mas como 
por derecho de Indias pueden tener peculio, y au- 
mentarlo con lo que adquieran para sí (2) [*]; se si- 
gue que en lo tocante a él, pueden prometer y pac- 
tar libremente, quedando en todo lo demas obligados 
al servicio de su señor, para quien adquieren, co- ' 
mo antiguamente estaba establecido (3), pues solo 
se ha hecho en esta parte la mutacion de darles al- 
gun tiempo para que trabajen para sí. 


(6) Ley 1 tít. 16 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 40 tít. 4 
lib. 10 Nov. Rec., y ley 10 tít. 12 Part. 5. 

(1) Ley 7 tít. 21 Part. 4. 

(2) Arg. de la real cédula de 31 de mayo de 1789. 

dE Téngase presente, siempre que se cite esta real 
cédula, que se halla suplicada, segun se ha dicho en 
otra parte. Véase la nota última, pág. 123 del tomo 2. 

(3) Leyes 3 tít. 29 Part. 3, y 7 tít. 21 Part. 4. 


—_ NA 
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TÍTULO XiXo 


DE LA DIVISION DE LAS ESTIPULACIONES. 


este título nada corresponde por nuestro dere- 
cho, y lo que se le podia sustituir está ya esplicado 
en los títulos anteriores, ó se esplicara en el siguien- 
te. Hemos dividido ya las promesas en puras, á día 
cierto ó bajo de condicion: éstas, ó son válidas, de 
las que hemos tratado, ó imútiles, las que veremos 
luego. 


TÍTULO XX. 
DE LAS PROMESAS INUTILES, 


SUMARIO. 
2 Causas por las cuales se inuti- 3 Quécosas no pueden prometerse, 
lizan las promesas. 4 Del modo de contraer la obli- 
2 Quiénes pueden ó no prometer. gacion para que sea válida. 


Ps promesas ó pactos serán inútiles ó carece- 
rán de efecto por tres causas: 13 por las personas 
de los contrayentes, si éstas no se pueden obligar: 
24 por razon de las cosas acerca de las cuales se 
versa la promesa ó pacto, como si éstas, v. g., estan 
fuera del comercio, o no estan sujetas á la disposi- 
cion de los contrayentes; y 3% por el modo ú forma 
del pacto. 

2—Por razon de las personas entre quienes se 
pacta ó se hace la promesa, sirva de regla el axio- 
ma siguiente: todos aquellos que no pueden con- 
sentir, son incapaces de pactar ó prometer. De 
aquí se infiere: 19 Que no vale la promesa hecha por 
los infantes, furiosos, locos ó mentecatos, ni por los 
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sordos y mudos juntamente (1); todos los cuales ni 
pueden hacer promesas, ni recibirlas de otros, por 
falta de consentimiento. 2% Los pupilos mayores de 
siete años pueden aceptar promesas sin autoridad 
del tutor ó curador; pero no prometer (2). La razon 
es, porque cuando prometen se obligan, y así ha- 
cen peor su condicion. Por el contrario, cuando a- 
-ceptan promesas, obligan á otros, por lo cual ha- 
cen mejor su condicion. 39 Tampoco vale la pro- 
mesa hecha por el pródigo á quien se ha prohibido 
la administracion de sus bienes, por estar equipa- 
rado en derecho al furioso (3). Finalmente, no vale 
pacto alguno celebrado por la muger casada, sin 
licencia de su marido ó del juez por su falta ó re- 
nuencia, ni entre padre é hijo, a no ser que se ha- 
ga de los bienes castrenses ó cuasi castrenses (4). 

3—Por razon de las cosas no es válida la pro- 
mesa cuando se hace: 1% de todo aquello que no es- 
tá en el comercio, v. g., los templos, las plazas pú- 
blicas etc.: 29 cuando es cosa que ni existe ni pue- 
de existir; pero si se prometen los frutos de una he- 
redad, que estan todavia por nacer, es válida la pro- 
mesa (5): 30 la cosa que es ya nuestra, inútilmen- 
te se nos prometerá, pues ya no se nos puede dar, 
ni hacerse mas nuestra: 4% es inútil la promesa de 
cosa torpe, ó contra ley ó buenas costumbres, 6 de 
otra manera imposible (6): 5% por lo que hace á la 
promesa de hecho ajeno, valdra segun parezca que 
quiso obligarse el promitente, esto es, á dar o ha- 


(1) Ley 4 tít. 34 Part. 7. 

(2) Ley 4 tít. 14 Part. 5.—(3) Ley 5, allí. 

(4) Leyes 2,3, 4 y 5 tít. 3 lib. 5 Rec. de Cast. Leyes 
14,19, 13 y 14 tít. 1 lib. 10 Nov. Rec., y 6tít. 11 P. 5. 

(5) Ley 20 tít. 11 Part. 5.—(6) Ley 38, alli. 
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cer en defecto del otro, ó solamente á procurar que 
el otro dé ó haga (7). 

4—Por razon del modo de contraerse la obliga- 
cion, no teniéndose consideracion por nuestro dere- 
cho á otra cosa que á la voluntad de obligarse, val- 
drá aunque sea en favor de otro, ó entre ausentes, y 
aunque se responda por mayor ó menor cantidad de 
la que se pide; y solo será inútil por ambigúedad de 
las palabras, ó por otro motivo por el cual no pa- 
rezca la voluntad de obligarse (8). 


—>IZTÍANA—Á 
'PÍTULO XXI. 


DE LAS FIANZAS Y FIADORES. 


SUMARIO. 
1 Qué es fianza. mas que el deudor principal. 
2 Axiomas que nacen de esta de- 8, 9, 10 Efectos de las fianzas. 
finicion. 11, 12 Beneficios que competen á 
3, 4, 3 Quiénes pueden ser ó no los fiadures. 
fiadores. 13 Distinciones de casos para sa- 
6 Los fiadores pueden darse para ber el tiempo y modo en que 
toda especie de contratos y O- los fiadores pueden pedir la 
bligaciones. carta de lasto Ó pago. 
7 El fiador no puede obligarse á 
Ya 
ll, 


=dA fianza es: un contrato por el cual una per- 
sona se obliga á pagar la deuda ó6 4 cumplir la 
obligacion de otra; y fiador se llama aquel que da 
su fé y seguridad, prometiendo á otro hacer ó pa- 
gar alguna cosa, por ruego ó mandato del que le 


mete en la fianza (1) (ao). 


(T) Leyes 41 tít. 11 Part. 5, y 2 ít. 16 lib. 5 Rec. 
de Cast. Ley 41 tít. 1 lib. 10 Nov. Rec. 

(8) Ley 2 tít. 14 Part. 5. 

(1) Ley 41 tít. 12 Part. 5. 

(a0) Fiaduras facen los omes entre sí, dice en el 
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2—De las definiciones dadas nacen los siguien- 
tes axiomas, que aclaran casi cuanto hay que decir 
sobre esta materia. 19 La fianza es un contrato 
que se perfecciona por el consentimiento (2). 20 La 
fianza es un negocio civil y propio de solos los 
hombres (3). 39 La fianza es un contrato acceso- 
rio (ap), pues ha sido inventado para seguridad del 
acreedor, el que no queda defraudado en el caso de 
que el deudor principal no tenga con qué pagar (4). 

3—Veamos ahora quienes pueden ser ó no fiado- 
res. Segun el primer axioma, pueden serlo todos los 
que pueden prometer, y por la promesa quedar na- 
tural y civilmente obligados. Se sigue, pues, que 
son incapaces los infantes, furiosos, mentecatos, 
sordos y mudos que no entienden lo que hacen; los 
pródigos, que se equiparan á los furiosos, los pu- 
pilos y demas menores, sin licencia de su padre ú 
curador (5). 


proemio la ley 1 citada, porque las promisiones é los 
pleitos que facen, ó las posturas sean mejor guarda- 
das. La fianza puede ser legal, judicial ó convencio- 
nal: legal es la que se dá por disposicion de la ley, co- 
mo en el usufructo y la tutela: judicial, la que se dá 
en ciertos casos por decreto ó sentencia del juez, como 
las que tienen lugar en la via ejecutiva; y convencio- 
nal, la que se presta por mera voluntad y convenien- 
cia de los contrayentes. 

(2) Arg. de la ley 2 tít. 16 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 
4 tít. 1 lib. 10 Nov. Rec. 

(3) Ley 9 tit. 12 Part. 5. 

(ap) Aunque la fianza es una obligacion accesoria, 
no solo puede constituirse al mismo tiempo y despues 
de la obligacion principal, sino tambien antes que ésta, 
en cuyo caso se considerará condicional: ley 6 tít. 12 
Part. 5. 

(4) Ley 5, allí. —(5) Arg. de la ley 1 tít. 13 Part. 5. 
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4—Atendido el segundo axioma, no pueden ser 
fiadures los obispos, religiosos, clérigos reglares, ni 
los caballeros ó soldados, que estan en el real ser- 
vicio, especialmente de recaudadores de rentas rea- 
les, ni los siervos, á ménos que tengan peculio, y 
en este caso podrán serlo hasta en su importe y na- 
da mas (6). Los clérigos seculares ordenados /n sa- 
cris, solo pueden fiar á otros clérigos, á iglesias ó 
á personas miserables (7) (aq). Del mismo axioma se 
deduce, que las mugeres no pueden ser fiadoras, y 
se lo prohibe espresamente el derecho, así en consi- 
deracion al decoro de su sexo, como tambien al pe- 
ligro á que se espondrían de verse reducidas á po- 
breza, por algunas fianzas incautas (3). Mas si la 
muger otorgare la fianza, será válida en los casos 
siguientes: 1% Por causa de libertad, v. g., fiando á 
un esclavo por el precio de su rescate (ar): 20 Por 
razon de dote, v. £., si la ofrece á otra muger para 
casarse: 3% Si sabiendo que la está prohibido ser 
fiadora y estando cerciorada del auxilio del derecho, 
fia no obstante, renunciandolo de su espontanea vo- 
luntad: 4 Si subsiste en la fianza dos años y des- 
pues de cumplidos la renova, ó entrega prenda al 
acreedor para la seguridad del débito (9): 50 Si re- 


(6) Ley 2 tit. 12 Part. 5.—(7) Ley 45 tít. 6 Part. 1. 

(aq) Bien que si fiasen á otras personas, valdrá la 
fianza en cuanto importen sus bienes patrimoniales, aun- 
que sus prelados podrán imponerles pena por haberla 
prestado: leyes 45. cit. y 2 tít. 12 Part. 5. 

(8) Ley 2 tit. 412 Part. 5, al fin. 

(ar) Gregorio Lopez, glos. 9 de la ley 3 tít. 12 cit., 
juzga ser mas probable, que la cantidad del precio se 
repute por el arbitrio del juez. 

(9) En este caso se presume que la fianza cede en 
su utilidad. 
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cibe precio por ser fiadora: 6% Si se viste de varon 
ó hace otro engaño para que la admitan por tal, 
creyendo que es varon: 70 Si fia por su hecho pro- 
pio, v. g., á quien la fió ó por su utilidad, ó en o- 
tra manera semejante: 8% Si es instituida por here- 
dera de los bienes del que fió (10): 92 Por rentas 
reales; y se advierte, que si algun casado las toma 
en arrendamiento ó quiere fiar al arrendador de e- 
llas, no debe ser admitido sin que su muger se o- 
bligue en el contrato y renuncie el privilegio é hi- 
poteca que tiene en los bienes de sú marido (11), 
pues como la dote y fisco corren parejas en el pri- 
vilegio, el que es primero en tiempo, lo es regu- 
larmente en derecho (as). 


(10) Véase la ley 3 tít. 19 Part. 5. 

(14) Ley 27 2 5 tit. 11 lib. 9 Rec. de Cast. Véase 
la ley 2 tít. 11 lib. 10 Nov. Rec. 

(as) Los labradores, que son los que por sí mismos 
Ó por sus criados y familia se dedican al cultivo de la 
tierra, tampoco pueden ser fiadores sino solo por los 
de su estado y clase, como tambien para seguridad de 
los intereses de la hacienda pública y del manejo y ad- 
ministracion de los dependientes de ella: leyes 6, 7 y 8 
tít. 14 lib. 10 Nov. Rec. Los principales privilegios que 
les estan concedidos son: 1. No poder ser ejecutados en 
sus bueyes, mulas, ni otras béstias de arar, ni en los 
.Aperos, aparejos ó instrumentos destinados á la labran- 
Za, ni en sus sembrados ni barbechos, ni en sus gra- 
nos que todavia no estuvieren entrojados; escepto por 
las contribuciones debidas al Estado, por rentas de las 
heredades ó por lo que el dueño de éstas les dió para 
el cultivo; y aun en estos tres casos han de carecer de 
otros bienes; y si no tienen mas que un par de bueyes 
ú otras béstias de labranza, no pueden ser ejecutados 
en él, ni aun por los tres casos mencionados. Tampo- 
co pueden ser ejecutados en cien cabezas de ganado la- 
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5—Aunque hemos dicho que vale la fianza hecha 
por la muger, cuando renuncia espresamente su 
privilegio, esto no se entiende para que pueda ser 


nar, que les han de quedar siempre reservadas, si no 
es por deuda del diezmo, ó del sustento del mismo ga- 
nado. II. Gozan igualmente del beneficio de no poder 
ser presos por deuda que no proceda de delito ó cuasi 
delito; bien que este privilegio ha dejado de serlo por- 
que ya es una disposicion general. El juez ó ejecutor 
que contraviniere á estas disposiciones incurre en sus- 
pension de oficio por un año, y el acreedor que lo pi- 
diere, pierde la deuda, quedando el labrador libre de 
ella: leyes 15, 16 y 17 tít, 31 lib. 11 Nov. Rec., y art. 10 
del decreto de Córtes de 8 de junio de 1813. TIE. No pue- 
den renunciar su fuero ni someterse á otro por ninguna 
deuda: leyes 6 y 7 tít. 11 lib. 10 Nov. Rec. IV. No se 
les han de tomar sus carros, carretas ni béstias, si no es 
para el servicio nacional ó necesidad pública, y entón- 
ces pagándoles primero de contado el alquiler que pa- 
reciere justo á la justicia, segun las circunstancias: ley 
25 tít. 21 lib. 4 Recop. de Cast. art. 9. V. No están o- 
bligados á volver los granos que se les prestan para sem- 
brar, ú otras necesidades, en la misma especie, pues 
cumplen con satisfacerlos en dinero segun la tasa; á no 
ser que al tiempo de la paga, ellos mismos de su volun- 
tad escojan pagarlos en especie: leyes 5 tít. 8 y 7 tít. 41 
lib. 10 Nov. R.; pero se acl vierte que las tasas estan abo- 
lidas por el decreto de Córtes ya citado. VI. No pueden 
obligarse como principales ni como fiadores del señor 
del lugar en cuya jurisdiccion vivieren; y las escrituras 
que otorgaren contra este y sus demas privilegios, se- 
rán nulas y el escribano incurrirá en la pérdida de su 
oficio: ley 6 tít. 11 lib. 10 Nov. Rec. Véase el art. 56 
de la Instruccion de Corregidores y cédula de 15 de 
mayo de 1788, en que se encarga el cuidado de que se 
guarden á los labradores los privilegios concedidos por 
las leyes, fomentando la agricultura, por todos los me- 
dios imaginables y oportunos. 
Tomo 1, 13 
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fiadora por su marido, si fuese casada, ni juntamen- 
te con él, pues se declara nula semejante obliga- 
cion (12) (at). 

6—Segun el tercer axiema pueden darse fiadores 
para toda especie de contratos y obligaciones, aun- 
que sean puramente naturales y destituidas de to- 
do efecto civil. De esta suerte, puede acontecer que 
el principal deudor no quede obligado civilmente, y 
sí el fiador; v. g., si uno se constituyó fiador por un 
siervo que no tiene peculio (13). Se esceptúa el ca- 
so en que las leyes anulan la obligacion del deudor 
principal, como sucede en la fianza de las mugeres; 
y así, si uno saliese de fiador por una muger, que 
otorgase fianza fuera de los casos permitidos por 
derecho, no quedaría obligado por estar dicha fianza 
reprobada per las leyes. Con mayor razon no val- 
dría la obligacion que hiciese el fiador de un hijo 
de familias ó menor, que comprase ó sacase al fia- 
do alguna cantidad, sin licencia de su padre ó cu- 
rador, pues está declarada por de ningun valor se- 


(12) Ley 9 tít. 3 lib. 5 Rec. de Cast., que es la 61 de 
Toro. Ley 3 tít. 14 lib. 10 Nov. Rec. 

(at) La ley 3 citada establece en efecto, que las mu- 
geres no pueden ser fiadoras de sus maridos, aunque se 
diga y alegue que la deuda se convirtió en provecho de 
ellas; y manda que cuando se obligaren de mancomun 
marido y muger, en un contrato ó en diversos, que la 
muger no sea obligada á cosa alguna, salvo si se pro- 
bare que se convirtió la tal deuda en provecho de ella; 
pues entónces será obligada á prorata del dicho prove- 
cho; pero si lo que se convirtió en provecho de ella, 
fué en cosas que el marido estaba obligado á darla, así 
como en vestirla y darle de comer, y las otras cosas ne- 
cesarias, manda que por eso no sea ella obligada á co- 
sa alguna. 

(13) Ley 5 tít. 12 Part. 5, 
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mejante obligacion y cualesquiera contratos, fian- 
Zas, seguridad y mancomunidad que sobre ella se hi- 
ciere, con cualesquiera cláusulas y firmezas (14) (au). 

7—Del mismo axioma se deduce que el fiador no 
puede obligarse á mas que el deudor principal [*, 
pues sería cosa ridícula que yo debiese cien pesos, 
y mi fiador quedase obligado por doscientos, sien- 
do constante que lo accesorio debe seguir en todo 
á lo principal. Segun lo dicho, será nula la fianza 
en que el fiador se obligue á mas que el principal; 
pero no en todo, sino solo en el esceso. Este puede 
ser de cuatro maneras: por cantidad, por razon de 
lugar, por tiempo y por razon de algun nuero 


(14) Ley 22 tít. 14 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 17 tít. 
1 lib. 10 Nov. Rec. 

(au) La emancipacion'de un menor no le habilita pa- 
ra obligarse como fiador, y aun el que ejerce un cargo 
á virtud de dispensa de edad puede restituírsele con- 
tra una fianza que hubiese hecho, si no es que fuese re- 
lativa al desempeño de su cargo. Igualmente un menor 
mercader no puede hacerse fiador de otro mercader, 
porque como tal solo por los negocios de su comercio 
puede contraer sin esperanza de restitucion. El único 
caso en que es válida la fianza de un menor, es cuan- 
do la otorga para sacar á su padre de prision, median- 
te á que entónces cumple con un deber prescrito por 
la naturaleza; si bien esto ha de entenderse no pudien- 
do el padre obtener su libertad por medio della cesion, ó 
no ocasionándose un perjuicio considerable en los bienes 
ó caudal del hijo. GOYENA, lib 2 tít. 50 secc. 1 n. 3479, 

[*] Esto no impide que el fiador pueda obligarse mas 
que el deudor principal, ó quedar mas fuertemente o- 
bligado; y así, segun decíamos poco ántes, el deudor 
puede estar obligado solo naturalmente, y el fiador na- 
tural y civilmente: puedo yo estar obligado en virtud 
de escritura, y mi fiador dar prenda para mayor se- 
guridad. 
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gravámen añadido a la obligacion. Se obligará en 
mas del primer modo, cuando se obligue el fiador 
á pagar mas cantidad que la que debe el principal. 
Del segundo modo, cuando estando obligado el den- 
dor á pagar en lugar determinado, el fiador se obli- 
gase en otro que le fuese mas gravoso. Del tercer 
modo, cuando el fiador se obligase á pagar dentro 
de mas breve tiempo que el que debia el principal. 
Y del cuarto, cuando el fiador prometiere pagar pu- 
ramente, debiendo el principal bajo de condicion 
(15). Verdad es que, atendida la ley de la Recopi- 
lacion, que establece: que quede uno obligado de 
cualquier modo que parezea que intentó obligarse 
(16), no habrá dificultad en decir, que si el fiador 
sabia y entendia que se obligaba á mas que el prin- 
cipal, y así fué su voluntad otorgar la fianza, val- 
drá la obligacion, y tendrá fuerza en todo aquello 
que parezca que quiso obligarse; pero no, si porig- 
norancia ó equívoco se obligó á mas (av). 

8—KResta hablar de los efectos de la fianza. El 
principal de ellos es quedar el fiador obligado á pa- 
gar, no haciéndolo el deudor en el tiempo que de- 


(15) Ley 7 tít. 12 Part. 5, 

(16) Ley 2 tít. 16 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 1 tit. 4 
lib. 10 Nov. Rec. 

(av) El fiador debe ser lego, llano y abonado, esto 
es, que no goce de fuero ni privilegio alguno y que po- 
sea bienes suficientes, de modo que pueda responder de 
la deuda, en defecto del deudor principal ante el juez 
que corresponda: ley 1 tit. 48 lib. 3 del Fuero Real. 
Y en caso de que el dendor obligado á dar fiadores no 
presente sujetos de las calidades requeridas, podrá el 
acreedor demandar la rescision del contrato con daños 
y perjuicios: leyes 5 tít. 6 Part. 5, y 14 tít. 10 lib. 9 del 
Fuero Real. 
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bia (17). Pero para proceder con claridad en este 
punto, es menester distinguir varios modos con que 
pueden obligarse los fiadores. Pueden constituir su 
obligacion simplemente, esto es, prorata, ó cada uno 
por el todo; como fiadores ó como principales pa- 
gadores. Si se obligan simplemente como fiadores, * 
quedarán obligados á pagar á proporcion la parte 
que les toque; y si se obligan por el todo, puede el 
acreedor dirijir su accion contra el que quisiere, por 
el todo, ó a prorata á su eleccion, y pagándole uno 
integramente su débito, quedan libres para con él 
los demas; pero si alguno ó algunos son pobres, es 
de cargo de sus confiadores la total solucion de la 
deuda (18). 

9—Mas aunque los fiadores se obliguen simple- 
mente, si renuncian el beneficio de la division, que 
consiste en que la satisfaccion de la deuda se divida 
entre todos prorata, quedarán obligados por el todo 
como si espresamente se hubieran obligado así (19). 
Pero no obstante que renuncien el tal privilegio, 
no podran ser reconvenidos antes que el deudor 
principal, sino en varios casos que se individuali- 
zarán: 19 Cuando renuncian tambien el beneficio de 
la escusion, pues entónces no necesita el acreedor 
hacer constar, para demandarlos, que el deudor no 
tiene bienes: 22 Cuando éste es notoriamente pobre; 
pues entónces deben absolutamente pagar por él (ax): 
3 Cuando el deudor está fuera del lugar; pero en 
este caso, si piden término al juez para presentar- 


(17) Ley 8 tít. 12 Part. 5. 

(18) Leyes 8 y 10 tít. 12 Part. 5. 
- (19) Gregorio Lopez en la ley 8 tít. 12 Part. 5. Fe- 
brero, Librería de escrib. cap. 4 2 3 núm. 197. 

(ax) Gomez, lib. 2 Var. cap. 13 núm. 13. 
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lo, se les concederá; y no presentándoló dentro de 
él, pueden ser compelidos á pagar segun se hayan 
obligado: 49 Cuando niegan maliciosamente la fian- 
Za, y se les convence de haberla otorgado: 50 
Cuando no oponen la escepcion de la escusion an- 
“tes de la contestacion: 6% Cuando el deudor prin- 
cipal no puede ser reconvenido fácilmente, por ra- 
zon de su persona, lugar ó privilegio, y algunos o- 
tros que trae Febrero (20). 

10—Si se obligan como principales pagadores, 
haciendo suya propia la deuda ajena, consintiendo 
ser demandados primero que el deudor principal y. 
renunciando el beneficio de la eseusion en sus bie- 
nes, pueden ser reconvenidos prorata antes que él, 
segun se obligaron, porque su fianza en este caso 
se eleva á obligacion principal; y por el todo cada 
Uno, si renuncian tambien el de la división, é se 
obligan de mancomun por eltodo ¿a solidum, pues 
el pacto se ha de observar no habiendo dolo, ni 
siendo contra ley y buenas costumbres, y el hom- 
bre á cuanto se obliga á tanto queda obligado (21). 

11—Los beneficios que competen á los fiadores, 
y de que ya hemos hecho mencion, son tres: 10 el 
beneficio de division (ay): 20 el de órden ó de escu- 


(Q0) Ley 9 tít. 12 Part. 5. Febr. Libr. de escr. cap. 
4 ¿5 núm. 197. j 

(Q1) Ley 2 tít. 16 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 1 tít. 4 
lib. 10 Nov. Rec. 

(ay) Algunos autores son de Opinion que este benefi- 
cio no tiene Ingar en el dia, porque ó los fiadores se 
obligaron simplemente, y entónces no pueden ser re- 
convenidos sino prorata, conforme á la ley 10 tít. 1 lib. 
10 Nov., ó se obligaron ¿n solidum, y entónces puede 
cada uno de ellos ser reconvenido por el todo, segun la 
S tít. 12 Part. 5.; debiendo tenerse por inútil en el pri- 
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sion: y 3 el de cesion de acciones. El beneficio de 
la division tiene lugar, cuándo muchos se constitu- 
yeron fiadores por uno: entónces si todos tienen con 
qué pagar, no estará obligado uno solo á pagar el 
todo, sino que cada uno pagará prorata la parte 
que le toque (22). El beneficio de órden ó de escu- 
sion, se diferencia bastante del anterior, pues con 
éste intentan los fiadores no ser reconvenidos sin 
que se haya hecho escusion en los bienes del deu- 
dor, esto es, sin que primero se embarguen y ven- 
- dan sus bienes, y se vea que no alcanzan á pagar 
la deuda (az). 


mer caso la escepcion de la division, y por renunciada 
tácitamente en el segundo. Véase el Febrero de Goye- 
na, lib. 2 tít. 50 secc. 3 n. 3494, en donde dice: Nega- 
mos absolutamente el beneficio de division á los fiadores 
y deudores principales cuando se obligaron in solidum; 
los eximimos de toda responsabilidad por la ausencia ó 
insolvencia de sus compañeros, cuando se obligaron 
simplemente. » 3 

(22) Ley 10 tit. 12 Part. 5. 

(az) Ademas de los casos de renuncia del fiador é in- 
solvencia del deudor, que se han indicado ya, no tiene 
lugar este beneficio cuando el acreedor del deudor prin- 
cipal, es al mismo tiempo deudor del fiador, y deman- 
dado por éste para el pago de su crédito particular, 
quiere compensarlo con el suyo contra el deudor prin- 
cipal;' ni cuando la fianza recayó sobre una obligacion 
puramente natural, y á cuyo cumplimiento no puede 
ser compelido el deudor en juicio; ni cuando el deudor 
principal obtuvo moratoria (hoy no puede concederla 
el principe); ni si el fiador negó serlo, ó puso algun im- 
pedimento para la escusion de los bienes del principal; 
ni tampoco, en fin, cuando tiene en su poder bienes del 
mismo, bastantes para cubrir la deuda, ó recibió de él 
anticipadamente la cantidad por que salió fiador: Go- 
YENA, lug. cit. secc. 6 núm. 3501. 
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12—El tercer beneficio es, que el fiador no esté 
obligado á pagar, sin que primero el acreedor le ce- 
da los derechos y acciones que le competen contra 
el deudor. Debe, pues, el acreedor ceder sus dere- 
chos y acciones, ya sean personales, reales o hipote- 
carias; y asímismo dar poder al fiador para exijir 
del deudor principal y demas fiadores, lo que pagó 
por ellos, á lo cual llaman carta de lasto (23); 
tambien entregarle todos los títulos de legitimidad 
del crédito, para que con ellos se haga dueño de él, 
y quede subrogado en las acciones, y en su prela- 
cion y seguridades; porque si no lo hace, no podrá 
repetir contra los otros fiadores, por obstarle la es- 
cepcion de la falta de cesion. No debe, pues, el fia- 
dor ser compelido á pagar, hasta que se le dé el 
lasto, no obstante que esté condenado al pago por 
ejecutoria. Pero no aprovechará este beneficio al 
que lo renuncia, y así solo podrá repetir contra el 
deudor principal, como que paga por él, é hizo su 
negocio (ea). 

13—Para que se entienda mejor el tiempo y mo- 


(23) Ley 41 tít. 12 Part. 5. La palabra lasto viene, 
segun algunos autores, del verbo latino luo, que signi- 
fica pagar. 

(ea) La cesion de acciones solo tiene lugar cuando 
los fiadores son solidarios, es decir, cuando cada uno 
de ellos está obligado al todo; pues si son fiadores sízn- 
ples no estarán obligados sino cado uno por su parte, 
y así, el que cubrió la deuda por entero, no puede pre- 
tender la cesion de acciones para recobrar la mitad que 
pagó por el otro, porque si la pagó ignorando que solo 
estaba obligado á su parte, la podrá repetir del acree- 
dor, como pagada indebidamente; y si lo hizo sabiéndo- 
lo, se juzgará que la quiso dar: leyes 11 tít. 12, y 45 
IS Ear. 5. | 
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do con que el fiador ha de pedir el lasto al acree- 
dor, es menester distinguir tres diversas maneras 
con que se puede hacer la paga (eb). La primera es, 
satisfaciendo el fiador simplemente la deuda, sin es- 
presar por quién la satisface; si por el deudor prin- 
cipal, ó por sí, como tal fiador. Si hace la paga sim- 
plemente, es preciso que en el acto de la entrega 
pida el lasto al acreedor, y si entónces no lo hace, 
no puede pedírselo despues, si no es que antes pae- 
tasen que se lo habia de dar. Y la razon es, porque 
en este caso se infiere que pagó por el principal, y 
así solo tendrá contra éste el regreso por la accion 
negotiorum gestorum. Si hace la paga por el deudor 
principal, le competirá únicamente contra él la ac- 


(eb) Debe tenerse presente que la fianza no se acaba 
con la muerte del fiador, sino que pasa á sus herederos, 
los cuales no podrán ser reconvenidos sino en propor- 
cion á la parte en que lo son: ley 16 tít. 12 Part. 3. 
Pero hay algunos casos en que el fiador puede preten- 
der que el deudor le exonere de la fianza antes que pa- 
gue algo de ella, y son los siguientes: 19 Cuando el fia- 
dor es condenado en juicio á pagar el todo ó parte de 
la deuda: 2 Si ha estado en ella mucho tiempo, lo cual 
ha de regularse por el prudente arbitrio del juez, aun- 
que la ley única, al fin, tít. 18 lib. 3 del Fuero, señala 
un año, el cual corre. segun Gomez Yar. lib. 2 cap. 
13 n. 10, despues dela obligacion principal cumplida: 
3% Si el fiador, creyendo que ba cumplido el plazo de la 
fianza, quiere pagar, por no incurrir él mismo ni que 
el deudor incurra en pena, y el acreedor rehusa perci- 
bir su crédito; ó si por no hallarse éste en el lugar, de- 
posita ó consigna con la formalidad correspondiente su 
importe en parte ó persona segura: 4% Si euando hizo 
la fianza prefinió tiempo al deudor para que le liberta- 
se dle ella y ya ha espirado; y 32 Si el deudor principal 
empieza á disipar sus bienes: ley 14 tít. 12 Part. 5, 

Tomo 1. 14 
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cion, por la razon espuésta; y así en este caso no 
debe el acreedor darle lasto contra los demas fiado- 
res, porque por la paga, espira todo el derecho que 
contra ellos tiene, y es lo mismo que si el deudor 
pagára por su mano. Finalmente, si la hace por sí 
como tal fiador, puede compeler al acreedor á que 
le dé lasto, para demandar con él toda la deuda al 
principal obligado, ó prorata á los demas fiadores 
de la misma cantidad, á su arbitrio, porque en vir- 
tud del lasto, sucede en el lugar y prelacion del a- 
creedor, y adquiere la deuda como casi comprador 
de ella. Si dirije su accion contra los otros fiado- 
res, le queda la de repetir por su parte contra el 
deudor, y pagando de esta manera puede en todos 
tiempos compeler al acreedor á que le dé el lasto, 
porque mientras no está reintegrado, no se estingue 
ni espira la obligacion principal, y así debe gozar 
del beneficio de la cesion de acciones (24) (ec). 


(24) Leyes 14 tít. 19, y 45 tít. 13 Part. 5. 

(ec) Es necesario observar, por último, 10 que todas 
las escepciones del principal deudor son comunes al fia- 
dor; lo que se verifica aun con respecto á las que son 
puramente personales del primero, cuando el fiador tie- 
ne recurso contra él; ley 15 y glos. 9 allí: 22 que cuando 
un deudor no dió fiador, sino por la mitad de la suma 
que debía, el primer pago que hiciere sin imputación 
se entiende hecho en descargo de la fianza; Curia Fi- 
líp. lib. 11 com. ferr. cap. 8 n. 39: 30 que cuando el 
acreedor deja de cobrar la deuda por culpa suya, pier- 
da el recurso que tenia contra el fiador, pues no es jus- 
to que éste sea tambien responsable de la neglizencia 
del acreedor: 4 que el fiador que paga por el deudor 
principal, queda subrogado tácitamente en las hipote- 
cas y demas derechos que tenia el acreedor contra el 
principal obligado; leyes 11, 16 y 17 allí; y 5% que el 
acreedor que prestó su dinero bajo fianza, puede pe- 
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'PÉÍTULO XXI. 


DE LAS OBLIGACIONES DE LETRAS, 


SUMARIO. 
í Razon del órden y definicion del instrumento repetirlo. 
contrato literal. 6 No obstante el transcurso de 
2, 3, 4 Axiomas fundamentales de los dos años, en la práctica 
esta materia. es admisible la escepcion de 
5 Antes de dos años no nace ac- la moneda no contada, 
cion de este contrato, y den- 7 Si podrá en tal caso despacharse 
tro de ellos debe el autor del la ejecucion. 


aos esplicado ya todo lo perteneciente á los 
contratos que antiguamente se perfeccionaban por 
palabras: síguese ahora el que se llama de letras, 
por tomar su fuerza de solas ellas, aunque el que 
las escribió nada haya recibido. Esta obligacion de- 
cimos que es: un contrato por el cual el que con- 
Jhesa, por medio de un vale ú otro INSÍTUMENTO y 
que ha recibido cierta cantidad por causa de mú- 
duo, y no lo ha retractado en el espacio de dos a- 
ños, queda obligado en fuerza de dichas letras, 
y puede ser reconvenido al pago, aunque no haya 
recibido el dinero que se menciona (1). 
2—Podemos, pues, reducir esta materia a tres 
axiomas: 1% El fundamento de esta obligacion son 
solas las letras no retractadas dentro de dos años. 
La razon es, porque no es creible que haya hom- 
bre tan descuidado que deje en manos del acreedor 


dir otro fiador en el caso de que el primero llegase á 
ser insolvente cuando se trata de una deuda exijible, 
6 bien obligar al deudor á pagarle lo que le debe, aun- 
que todavia no hubiese vencido el plazo. Escriche, 
verb. Fianza. 

(1) Ley 9 tít. 1 Part. 5. 
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por tanto tiempo el vale ó recibo, que le habia o- 
torgado con la esperanza de que le entregaría el di- 
nero que necesitaba. Si se verificare, pues, una tan 
larga neglijencia, justamente debe dañar al deudor, 
por haber presuncion vehemente de que recibió el 
dinero. | 

8—2.2 Esta obligacion solo tiene lugar en cau- 
sa de mútuo. La razon es muy clara. El hombre que 
busca dinero á mútuo, por lo comun se haya urgi- 
do de la necesidad y procura por todos medios dar 
gusto al acreedor, para inducirlo al préstamo, lo 
cual no sucede en los demas contratos: es, pues, muy 
fácil que el mutuatario se deje persuadir á dar el ré- 
cibo ó instrumento, ántes de recibir la cantidad que 
solicita. 

4—3.0 Del instrumento 6 vale, dado y no re- 
tractado, nace la accion de este contrato, aunque 
«el autor de las letras no haya recibido la cantidad 
de que se hace relacion, por tener lugar la pre- 
suncion ya dicha. 

5—Del primer axioma se colije: 1.0 Que ántes 
de los dos años no nace la accion de este contrato 
en virtud de las letras dadas. Nace sí, accion de 
mútuo; pero entónces debe probar el actor que lo 
dió. Nace tambien accion, en virtud del instrumen- 
to; pero ésta la destruye el reo fácilmente, oponien- 
do la escepcion de la non numerata pecuntia. Pe- 
ro la verdadera accion del contrato de letras que es- 
cluye toda escepcion, no compete, sino hasta pasa- 
dos los dos años. 2.0 Que el autor del instrumento, 
puede y debe repetirlo dentro delos dos años si- 
guientes al dia de su otorgamiento. Esto lo debe ha- 
cer presentandose al juez, pidiéndole mande al que 
tiene sus letras de recibo se las devuelva, en aten- 
cion á que no le quiere entregar la cantidad de que 


53-109 E 


en ellas se daba por recibido (2). Mas esta queja, y 
cualesquiera protestas del reo no tendrán lugar, 
siempre que de otro modo aparezca que verdadera- 
mente se hizo la entrega, como si el acreedor mos- 
trase alguna carta posterior al instrumento en que 
el acreedor asegura que recibió el dinero, ó si la en- 
trega se hizo ante testigos. | 

6—Aunque nuestro derecho dice, que pasados 
los dos años sin quejarse el mutuatario ni pedir sus 
letras, queda obligado á pagar la cantidad de que 
se dá por entregado en ellas, con todo, en la prác- 
tica, atendida la equidad, se admite todavía la es- 
cepcion de la non numerata pecunia, siempre que 
el reo se obligue á probarla (ed). Y de aquí infieren 
nuestros autores prácticos, que aun siendo tan re- 
comendable el instrumento que tiene la clausula 


(2) Dicha ley 9, en el medio, tit. 1 Part. 5. 

(ed) Si atendemos, en efecto, al testo de las leyes, 
debemos decir que el reo no puede - proponer esta es- 
cepcion, ni ser admitido á probarla, porque espresa y 
absolutamente disponen que no habiendo hecho dentro 
de los dos años la reclamacion del dinero ó del vale, no 
la pueda hacer despues, y que en caso de pedírsele los 
maravedís, esté obligado á entregarlos, bien así como 
sí los oviese rescebidos. Varios autores, sin embargo, 
se esfuerzan en sostener que el deudor debe ser admi- 
tido en todo tiempoá proponer y prohar esta escepcion, 
fundados en razones que Heineccio, Vinmio y otros 
autores combaten victoriosamente; pero Gomez lib. 2 
Var. cap. 6 n. 7, y Lopez glos. 6 á dicha ley 9, si bien 
quisieran inclinarse ex equitate canonica, á la opinion 
de aquellos, no pueden menos de confesar que ex rigore 
juris, debe desecharse la escepcion, aunque el deudor 
tome ásu cargo la prueba, porque consideran que la 
ley 9 citada ha resuelto en este sentido la cuestion de 
un modo que no deja lugar á la mas pequeña duda. 
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guarentigia [*], pues trae aparejada ejecucion, no 
obstante, si no han pasado los dos años prefinidos 
para oponer la escepcion sobredicha, contados des- 
de la fecha del vale, ó de hecho el préstamo, o- 
poniéndola en el acto del reconocimiento, no se 
debe despachar ejecucion en virtud de él. 

7—Pero si han pasado los dos años, se ha de des- 
pachar precisamente la ejecucion, no obstante que 
en el acto del reconocimiento oponga la referida es- 
cepcion, pues la cireunstancia del transcurso de los 
dos años sin oponerla, ó pedir la entrega del vale, 
produce el efecto de tocar al reo la prueba de no 
habérsele entregado, en pena de su omision y si- 
lencio. Lo mismo se debería decir cuando confesa- 
se llanamente la deuda, y despues del acto del re-. 
conocimiento quisiese oponer la escepcion, pues no 
es admisible alguna contra la confesion judicial pu- 
ra, sino que se deberá despachar la ejecucion; y 
tambien cuando en el vale la renunció espresamen- 
te, aunque Jo reconozca ántes de los dos años. Mas 
en dichos casos, aunque la ejecucion se lleve ade- 
lante, no se seguirá perjuicio al reo, siempre que 
pueda probar su escepcion dentro de los diez dias 


[*] Esta voz guarentigia esitaliana, y significa fir- 
meza, seguridad. Se reduce, pues, la cláusula llamada 
guarentigia, á dar el otorgante poder á todos los jue- 
ces, que del contrato que se habla, deben conocer, 
para que le apremien ásu cumplimiento, como por sen- 
tencia definitiva de juez competente, consentida y pa- 
sada en autoridad de cosa juzgada. Esta cláusula liene 
tanta fuerza, porque la cosa juzgada se tiene absolu- 
tamente por verdadera: y así queda él obligado sin re- 
curso alguno temporal que le exima de cumplir la obli- 
EN contraida, y por lo mismo debe ser compelido 
á ello. 
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concedidos por derecho en el juicio ejecutivo (3); y 
si no pudiese en tan corto tiempo, deberá hacer el 
pago, y luego en vía ordinaria se le oirá, y probán- 
dola en ésta, tendrá el acreedor que restituir lo per- 
cibido (4). 
——ANONNAk 


'PÉTULO XXIIIL. 


DE LOS CONTRATOS CONSENSUALES. 
SUMARIO. 


1 Por qué se llaman consensua- tos contratos. 
les estos contratos. . 3 Cuáles son los contratos de es- 
2 Cosas particulares que tienen es- ta naturaleza. 


AA última especie de contratos nominados es de 
los que se llaman consensuales, los cuales no tienen 
este nombre porque en ellos se requiere el consen- 
timiento de los contrayentes; de esta suerte debería- 
mos decir, que todos los contratos eran consensua- 
les, pues ninguno se puede verificar sin consenti- 
miento. Llámanse, pues así, porque subsisten y tie- 
nen todo su vigor por solo el mútuo consentimien- 
to, y así en ellos nace la obligacion luego al punto 
que se convinieron las partes. V. g., entre el com- 
prador y vendedor, luego que convienen en la co- 
sa, y en el precio, nace la accion de compra y ven- 
ta, porque este contrato se perfecciona por solo el 
consentimiento. Por el contrario: entre el mutuante 
y mutuatario, mientras no se entrega la cosa funji- 


(3) Leyes 2, 3 y 19 tít. 91 lib. 4 de la Rec. de Cast. 
Leyes 1, 2 y 12 1it. 28 lib. 41 Nov. Rec. 

(4) Véase sobre este punto á Febrero, juicio ejec. lib. 
3 Cap. 2 21 n. 21y sig. y 24 n. 269 y 270. Gomez, tom. 
2 Far. resol. cap. 6 al núm. 3; y á Sala en la nota al 
2 único de este título. 
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ble, no nace la accion de mútuo, aunque aquel haya 
prometido darla; porque este contrato es de los que 
se perfeccionan por la tradicion de la cosa. 

2—Estos contratos tienen algunas cosas particu- 
lares. Primeramente, todos son bilaterales, y así pro- 
ducen accion por una y otra parte: v. 9., de com- 
pra y venta, de locacion conduccion, de mandato 
etc., ámbas directas, ó una directa y otra contraria. 
2.2 Todos estos contratos son de buena fé, por lo 
mismo que son bilaterales, pues en eilos están obli- 
gados los contrayentes á prestarse mútuamente va- 
rios oficios. Segun esto se puede inferir, que todos 
los contratos consensuales.son de buena fé; pero no 
quetodos los contratos de buena fé sean consensua- 
les, porque el comodato, depósito y prenda son de 
buena fé, siendo reales. 3.2 Todos estos contratos se 
pueden celebrar entre ausentes, y de cualquier modo 
que se pueda manifestar el mútuo consentimiento. 

3—Los contratos de esta naturaleza son, la com- 
pra y venta, locacion conduccion, enfitéusis, socie- 
dad y mandato. 
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'DÍTULO XXIV. 


DE LA COMPRA Y VENTA. 
SUMARIO. 


1 Qué es compra-venta. 

2 Requisitos esenciales de este con- 
trato. 

3 Cuántas cosas constituyen la esen- 
cia de este contrato. 

+ Del consentimiento, y casos en 
que no basta éste. 

5 Si ántes de perfeccionarse el con- 
trato, será lícito á los contra- 
yentes arrepentirse. 

6 Si podrán desistir estando perfec- 

to, perdiendo las arras. 

Se define el consentimiento, y se 
trata de los casos en que no 
puede tener efecto la espropia= 
cion forzosa. 

8, 9 Efectos del dolo, engaño y el 

error. 

10, 11 Qué cosas pueden venderse. 

12, 13 Cuáles no pueden venderse. 

14, 15 Del precio y condiciones que 
debe teuer. 

16 De la lesion, y quiénes no pue- 
den reclamarla. 

17 Casos en que se tiene el precio 
por cierto. 

18 Otras cosas dignas de saberse 
acerca de este contrato. 

19, 20 Quiénes pueden ó no, ven- 
der. 

21, 22 Obligaciones del vendedor y 
del comprador. 

23, 2% Del peligro y utilidad, y á 
quiénes pertenece. 

25, 26 27 Acciones que competen 
a los contrayentes. 

28, 29 De los pactos que se pue- 

A, Le, 


TA 
CTA 


” 
/ 


den poner en este contrato, y 
primeramente del llamado de 
retrovendendo. 

30, 31 Del pacto comisorio, ó de la 
ley comisoria. 

32, 33 Del pacto de la adicion en 
dia, y condiciones que deben 
concurrir para su yalidez. 

34 Qué es retracto. 

35 Cuántas especies hay de retrac= 
tos. 

36, 37 Del retracto de abolengo 
Ó gentilicio. 

38 Del de comunion ósociedad. 

39, 40 Continuacion del mismo a- 
sunto. 

+1 Concurriendo el señor y el su- 
perficiario ó enfiléuta y consan- 
guineo y demas que se espre- 
san, quiénes serán preferidos. 

42 Cómo se define el trueque ó 
cambio. 

43 De cuántos modos puede cele- 
brarse. 

44 Quiénes pueden ó no, celebrarlo. 

45, +6 Continuacion de la misma 
materia. 

47 De la alcabala, y de que cosas 
debe pagarse. 

48 Se esplican los casos en que se 
deben una ó dos alcabalas. 

49, 50 Casos en que se paga solo 
una, y en que no se paga nin= 
guna. 

31 En dónde debe pagarse la alca- 
bala; deberes de los escribanos, 
ete, 


L primero delos contratos que se perfecciona por 


el consentimiento es la compra y venta, la cual es: 
un contrato consensual por el que convienen entre 
sí los contrayentes de entregar una cosa determi- 


Tomo 111. 
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rada por cierto precio (1). Este contrato, pues, se 
perfecciona por el nudo consentimiento de ámbas 
partes, y se consuma por la tradicion de la cosa; 
pero si se transfiere ó no el dominio, no es del caso 
en la compra y venta (ef). 

2—De esta definicion se infiere claramente, cuáles 
sean los requisitos esenciales de este contrato. Obsér- 
vese que en todo contrato se deben distinguir unas 
cosas que son esenciales, otras que se llaman na- 
turales, y otras puramente accidentales. Cosas esen- 
ciales á un contrato, se llaman aquellas sin las cua- 
les no puede subsistir, sin pasar a ser otra especie 
de negocio. V. g., sin precio no subsiste la compra, 
y así, no habiéndolo, pasa á ser donacion: la loca- 
cion no subsiste sin paga, y si falta ésta, de loca- 
cion se vuelve comodato. Luego el precio para la 
compra, y la paga para la locacion son esenciales, 
porque constituyen su esencia. Naturales a los con- 
tratos son aquellas cosas que, segun las leyes, debe 
haber en cada uno, pero por pacto de los contra- 
yentes, pueden mudarse sin perjuicio de la esencia 


(41) Ley 1 tít. 5 Part. 5. 

(ef) Aunque las palabras compra-venta cuando for- 
man una sola, ó simplemente la de compra ó la de ven- 
ta, se emplean indistintamente para designar este con- 
trato, no puede dudarse que en un sentido mas rigoro- 
so se llama compra, respecto al que paga la cosa, y ven- 
ta con relacion al que la dá. Este contrato tomósu oríjen 
de la permuta, como lo manifiesta la ley romana: Ori- 
go emendi vendendique a permutationibus coepit; pues 
en efecto, ántes de la introduccion de la moneda, que 
es el signo representativo del valor de todas las cosas, 
no podia uno adquirir una cosa, sino cediendo en su 
lugar otra que le era superflua ó ménos útil que la que 
deseaba procurarse. 
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del contrato: v. g., en la compra quieren las leyes 
que el vendedor esté obligado al comprador á la evie- 
cion (2); con todo, se puede pactar lo contrario por 
los contrayentes. Accidental en los contratos se dice 
aquello, que ni está mandado por las leyes que se 
ponga, ni tampoco hay inconveniente en que se omi- 
ta, por estar dejado enteramente á la voluntad de 
Jos contrayentes: v. g., que el precio consista en 
monedas de oro o de plata, que se pague de una vez 
Ó por plazos; acerca de esto nada disponen las le- 
yes; y así, en estos particulares se guardará lo pac- 
tado por los contrayentes, por ser cosas accidenta- 
les á los contratos. 

3—Con lo esplicado hasta aquí, se viene en cono- 
cimiento, que tres son las cosas que constituyen la 
esencia de este contrato. La 1* el consentimiento: la 
2? una cosa vendible; y la 32 el precio. Cualquiera 
de estas cosas que faltase, dejaría de ser contrato 
de compra y venta (3). De estos tres requisitos, tra- 
tarémos en este título. 

4—El primero es el consentimiento, el cual so- 
lo, es bastante para producir obligacion, porque es- 
te contrato es consensual. Mas como en los contra- 
tos de esta naturaleza no se requiere otra cosa para 
su perfeccion que el consentimiento, de aquí es, 
que la compra y venta estará perfecta luego que los 
contrayentes hayan convenido en el precio y en la co- 
sa (4); y así no se requieren palabras solemnes, es- 
critura ni aun tradicion de la cosa (5) (eg), por lo cual 


(2) Leyes 32 yá 39 tít. 5 Part. 5. 

(3) Ley 4 tít. 5 Part. 5.—(4) Ley 6 del mismo tít. 5 

(5) Arg. de la leyes 6 y 8 de dicho tít. 5. 

(eg) Por Decreto de 14 de enero de 1832 se dispuso, 
que sin escritura pública no pudiese reclamarse ni sos- 
tenerse judicialmente, la propiedad ni la posesion de los 


= 116 €% 
este contrato se puede celebrar entre ausentes, por 
cartas, ó procuradores (6). Es verdad que el fin de 
la compra y venta es la tradicion de la cosa, pero 
ésta no es la que perfecciona el contrato, pues aun 
ántes de que se verifique están obligados los con- 
trayentes; y así, la entrega es una parte de la obli- 
gacion del vendedor y un efecto de la compra. En 
una palabra: no dirémos que hemos comprado una 
cosa, porque se nos ha entregado, sino que la mira 
que hemos tenido en comprar, ha sido el que se nos 
entregue. Mas este primer consectario admite algu- 
nas escepciones, y se dan varios casos en que con 
solo el consentimiento, no está perfecta la compra; 
v. 8., si los contrayentes pactan que se haga escri- 
tura: en este caso no se tiene por perfecta la com- 
pra y venta hasta que se otorga el instrumento, y 
se firma por ámbos (7). Si se celebra la venta bajo 
alguna condicion suspensiva, v. g., te vendo mi ca- 
sa en mil pesos, si dentro de un año no hallare quien 
me ofrezca mas: no se perfeccionará esta venta 
hasta que se cumpla el año, sin que resulte mejor 
postor (8). Si la cosa vendida es de las funjibles y 


bienes raices, que no escediendo de doscientos pesos, 
se hubiesen adquirido en virtud de alguno de los con- 
tratos en que se adeuda alcabala. Mas esta disposicion 
quedó abolida por el Decreto de 28 de octubre de 1843, 
cuyo art. 1% dice así: «Se deroga el Decreto del Gobier- 
no del Estado, dado en virtud de facultades estraordina- 
rias en 44 de enerode 1832, éigualmentela parte del artí- 
culo 3% del Decreto de 28 de agosto del mismo año, que 
exijia que los contratos de venta y trueque de bienes 
raices, debian pasar ante escribano para su validacion. » 

(6) Ley 8. tít. 5 Part. 5. 

(7) Ley 6 tit. 5 P. 5, y ley 3 tít. 10 lib, 3 del F. Real. 

(8) Ley 40 del mismo tít. 5. 
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todavia no se ha contado, pesado ó medido (9). Fi- 
nalmente, si fuere de aquellas cosas que se acostum- 
bran gustar ántes de comprarse, no se perfecciona- 
rá la compra ántes de que se guste (10). 

¿—El segundo consectario quese deduce de lo di- 
cho, es que antes de perfeccionarse el contrato, se- 
rá lícito á los contraventes arrepentirse; mas estan- 
do ya perfecto, de ninguna suerte, si no es por mú- 
tuo disentimiento (11). Con todo, si han interveni- 
do arras, en el caso de que el contrato no esté per- 
fecto, si el comprador se arrepiente, perderá las ar- 
ras, en castigo de su inconstancia; y si el vendedor, 
las restituirá dobladas por la misma causa (12). 

6—Mas estando ya perfecto el contrato, aunque 
consienta el uno de los contrayentes en perder las 
arras, no podrá desistir de él, siempre que éstas se 
hayan dado por parte del precio, ó en señal de la per- 
feccion del contrato (13); pero si se hubiesen dado 
para que sirviesen de pena al que fuere inconstan- 
te, no habrá dificultad en que perdiéndolas, desis- 
ta el que no quiera estar á lo pactado [*]. 


(9) Ley 24 tít. 5 cit.—(10) Dicha ley 24. 

db T Ey 6 5 Part 5. 

(12) Leyes 7 tít. 5 Part. 5, y 2 tít. 10 lib. 3 del Fuero 
Real. 

(13) Ley 7 tít. 5 Part. 35, v. Pero si quando el com- 

rador. 

[*] Con la esplicacion dada, se concilian las leyes 7 
tít. 5 Part. 5, y 2 tít. 10 lib. 3 del Fuero Real, que pa- 
rece convenir en que se disuelva el contrato aun estan- 
do perfecto, perdiendo las arras. Insistiendo en lo di- 
cho, se puede responder á esta ley, lo 19 que habla del 
caso en que no está perfecta la compra; á lo cual dá 
márjen la glosa de Montalvo en la letra c. Lo 2 que 
si se quiere entender de un contrato perfecto, se pue- 
de decir, que las arras serían dadas como para que sir- 
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7—Todo lo dicho se deduce de la naturaleza de 
los contratos consensuáles; pero hay otros consecta- 
rios que nacen de la naturaleza del consentimiento 
mismo. Por consentimiento, entendemos: un acto de 
la voluntad, con el cual aprueba una cosa, cuya 
bondad el entendimiento conoce, y en virtud de 
este conocimiento se inclina la voluntad á conse- 
guirta. De donde se deduce que impiden el consen- 
timiento, el miedo y la fuerza, el engaño y el error. 
Por lo que hace al miedo y fuerza, es constante en 
nuestro derecho, que en estos casos no vale la ven- 
ta Ó compra (14), pues no aprobamos libremente 
aquello á que por fuerza 6 miedo somos compelidos. 
Esto no obstante, hav algunos casos en los cuales 
pueden ser compelidos los ciudadanos á vender sus 
cosas por interesarse, ó la pública utilidad, ó alguna 
atra causa favorable (eh). 12 En caso de hambre pue- 
«dle compelerse al poseedor de granos, á que los ven- 
da por un precio justo (15). 202 En favor de la reli- 
gion; v. g., si una heredad es necesaria para la cons- 
truccion de un templo ó monasterio. El 30 en favor 


viesen de pena, y no como señal de perfeccion de la com- 
pra, ó parte del precio. Véase á Hermosilla, en las adi- 
ciones á la glosa 1, y especialmente de la 3 sobre la 7, 
tít. 5 Part. 5, fol. 55. Véase tambien la glosa de Alfonso 
Diaz de Montalvo, en la ley 2 tít. 10 del Fuero Real ya 
citada, principalmente en las palabras: pierda la señal 
que dió. 

(14) Véanse las leyes 3 y 57 tít. 5 Part 5. 

(eh) Téngase presente en este lugar lo que dijimos en 
la nota (ag), pág. 122 del tomo 11, en donde hablamos 
de la espropiacion forzosa por causa de utilidad pública. 

(15) Véase á Febrero, cap. 7 de la librer. de escrib. 
S. 1 núm. 17, y á Hermosilla, en la ley 3 tít. 5, Part. 5 
glos. 1. Véase tambien la ley 1 tít. 25 lib. 5 de la Recop., 
y nota 1 tít. 19 lib. 7 Nov. 
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de la libertad; v. g., cuando dos tienen un siervo, y 
uno de ellos lo quiere manumitir: en este caso, el 
otro está obligado á vender su parte (16). Tambien 
puede ser compelido á vender su siervo el señor, 
cuando lo trata con demasiado rigor, ó no le dá los 
alimentos precisos, 6 le manda hacer alguna cosa 
contra derecho y razon (17). Hay tambien otros ca- 
sos que no añado por no ser largo [*]. 
s—Acerca del dolo ó engaño, qué efectos produ- 
cirá en Ja venta, se debe distinguir si el engañado ' 
estaba determinado á vender ó no: si lo estaba, y so- 
lo padeció engaño en el valor ó estimacion de la cosa, 
subsistirá la venta, con tal que no sea en mas de la 
mitad del justo precio; pues silo fuere, tendrá accion 
el vendedor a que se le restituya la cosa, ó se le com- 
plete el precio (18). Mas si el que padeció engaño no 
pensaba vender, ni conocia lo que vendia éignoraba 
su estimacion, y solo vendió movido de las razones 
falsas que le sugirió el que deseaba comprar, en este 
caso se podrá rescindir la venta, aunque no haya 
sido hecha por ménos de lo que vale la cosa (19). 
9—Finalmente, el error tambien impide el consen- 
timiento; pues si yerro en la cosa, no consiento en 
aquella, sino en otra que entónces se presentaba á 
mi imajinacion. Pero el error no es solamente de un 
modo: unas veces es esencial y otras accidental. Si 
es esencial, el contrato es nulo (20): si acciden- 
tal, subsiste la compra, y se dá al que erró, accion 


(16) Leyes 2 tít. 22 Part. 4, y 3 tít. 5 Part. 5. 

(17) Leyes 6 tít. 21 Part. 4, y 3 tít. 5 Part. 5. 

(18) Ley 5 tít. 10 lib. 3 del Fuero Real. 

(19) Véase la ley 57 tit. 5 Part. 5, y la ley 9 tít. 11 lib. 
Y hec. Ley 3 tít. 1 lib. 10 Nov. Rec. 

(20) Ley 921 tít. 5 Part. 5. 

[*] Véase mas adelante la nota (en). 
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para que se le restituya todo aquello que vale mé- 
nos la cosa (21). Llamarémos error esencial, cuan- 
do erramos en la cosa misma: v. g., comprando la- 
ton por oro (22); ó en el cuerpo de la cosa; v. 8., 
por comprar á Ticio siervo, comprar á Estico (23). 
Sera tambien sustancial el error que se versare acer- 
ca de los principales atributos de una cosa, que Ca- . 
reciendo de ellos nos es enteramente inútil: v. g., 
si compramos por sano un siervo que es loco 0 tu- 
llido. Será finalmente accidental el error, cuando er- 
ráremos en otras circunstancias de la cosa, que no 
son de tanta entidad (24) (ei). 


(21) Dicha ley 21 tít. 5 Part. 5.—(22) La misma ley. 

(23) Ley 20 del mismo tít. 5.—(24) Ley 21 tít. SP. 3. 

(ei) Es visto, pues, no ser válido el consentimiento, 
si se ha dado por error, si se ha arrancado por fuerza, 
ó si se ha sorprendido por dolo: leyes 3, 21 y 37 Ut. 5 
Part. 5. El error, es causa de nulidad de la venta cuan- 
do recae sobre la sustancia misma de la cosa; pero no 
cuando recae solo sobre los accidentes; como si se ven- 
de oro malo por bueno, ó un pedazo de tierra de cien 
fanegas por de ochenta ó al revez; en cuyos Casos y 
otros semejantes, ni aun habrá lugar ála disminucion 
ó aumento de precio, si la cósa se vendió ad corpus ó co- 
mo cuerpo eierto, mas lo habrá si la venta se hubiese 
hecho ad mensuram, ó con respecto á la medida ó peso: 
Gomez, var. lib. 2 cap. 2 n. 16, 21 y sig. Es tambien 
causa de nulidad, la fuerza ó violencia capaz de hacer 
impresion á una persona razonable, inspirándole el te- 
mor de esponer su persona ó su fortuna, ó bien la de 
su cónyuge, ascendientes ó descendientes, á un mal con- 
siderable y actual; ley 56 allí: bajo el supuesto de que 
para valuar la fuerza, se ha de atender á la edad, al 
sexo y á la condicion de las personas, y de que no po- 
drá atacarse el contrato por causa de violencia, si des- 
pues que ésta hubiere cesado, se aprueba ó consiente 
la venta, sea espresa, sea tácitamente, sea dejando pa- 
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10—Hemos visto ya el primer requisito esencial 
para la compra y venta, que es el consentimien- 
to: síguese el segundo, que es la cosa vendible. Acer- 
ca de esto sea 1." axioma. Todas las cosas que están 
en el comercio se pueden vender, ahora existan, 6 
haya esperanza de que existirán (25). Segun esto, 
se pueden vender las cosas futuras, v. g., los frutos ó 
caza del año venidero (26) (ej), las cosas incorporales, 
v. g., el derecho á una herencia (27) (ek); y aun las co- 


sar el tiempo de la restitucion ¿n integrum, fijado por 
la ley 7 tít. 33 Part. 7. Es, por fin, motivo de nulidad el 
dolo 6 engaño que dió causa á la venta, cuando son ta- 
les las maniobras hechas por la una de las partes, que 
sin ellas no hubiera contratado la otra; pero no lo es el 
dolo incidente, como que no impidió el consentimiento, 
y por ello solo produce accion para que se resarza el 
daño: ley 57 citada, y glos. 2. 

(25) Ley 11 tít. 5 P. 5.—(26) Dicha ley 11 y 12 tít. 5. 

(ej) La venta de las cosas futuras, lleva la condicion 
tácita de si llegan d existir, y sin ella no vale, á mé- 
nos que el comprador reciba sobre sí el peligro y 
aventura: ley 11 tít. 5 Part. 5. En las ventas de frutos 
que han de existir, se puede demandar el diezmo ecle- 
siástico á cualquiera de los contrayentes, y exijirlo al 
vendedor si el comprador no tiene con qué pagarlo. La 
iglesia no debe dar su poder al vendedor para que lo 
cobre, ni cederle su accion para que repita del compra- 
dor: ley final, tít. 20 Part. 1, y Tapia tít. 4 cap.2n. 3. 

(27) Ley 13 tít. 5 Part. 5. 

(ek) Ninguno puede vender el derecho que espera te- 
ner á los bienes de sujeto determinado, nombrándolo, 
si no es que lo haga con licencia y beneplácito de éste; 
y si los vende, á mas de ser nula la venta, queda pri- 
vado de suceder en ellos. Pueden, sin embargo, vender- 
se todas las ganancias y derechos que se adquieran por 
razon de herencia, de cualquiera persona que sea, con 
tal que no se nombre ninguna: ley 13 tít. 5 Part. 5. 

Tomo 11, 16 
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sas ajenas por razon de estar en el comercio, pueden 
ser vendidas (28). No se quiere decir por esto, que 
semejante venta pueda perjudicar al verdadero se- 
hor de la cosa, á quien queda su derecho á salvo 
para vindicar su cosa, en donde quiera que la en- 
cuentre; sino porque de este contrato nace accion y 
obligacion, entre el comprador y el vendedor (el). 

11—Puede tambien venderse la cosa que se tiene 
en comun con otro, satisfaciéndosele el valur de su 
parte, á no ser que se haya comenzado el juicio de 
division (29) (em). 

12—20 axioma. No pueden venderse las cosas 
que están fuera del comercio. De aquí se deduce la 


(28) Leyes 9 tít. 5 P. 3, y 6 tít. 10 lib. 3 Fuero Real. 

(el) Y así, si el comprador ignora que la cosa es aje- 
na, el vendedor debe restituirie el precio con todos los 
daños y menoscabos que se le hayan irrogado; pero si 
lo sabe, no solamente se le obliga á restituir la cosa 
á su dueño. sino que perderá el precio por su mala fé, 
y el vendedor no tendrá obligacion de volverselo; á no 
ser que hayan pactado lo contrario, y éste se haya obli- 
gado á: la eviccion: leyes 19 tít. 5 Part. 5, y 6 tít. 40 
lib. 3, Fuero Real. 

(29) Ley 55 tít. 5 Part. 5. 

(em) El fisco puede vender ó dar su parte, aunque 
sea módica, á quien quisiere, aun contra la voluntad 
de sus consocios, y vender tambien la cosa íntegra, pa- 
gando á éstos sus partes: leyes 533 v. Otrost decimos, 
y 53 lít. 5 Part. 5, y Hermosilla glos. 7 de dicha ley 53. 
Puede asimismo vender la hipoteca, satisfaciendo su deu- 
da al acreedor anterior, y reteniendo el resíduo para sí: 
pero si no tiene mas derecho sobre la cosa que el de 
hipoteca y puede reintegrarse de otros bienes, no podrá 
venderla. Tampoco podrá vender sino 3u parte, cuando 
no tenga mas que el usufructo de la cosa: HERMOSILLA 
lug. cit., n. 4, 8 y 9; PEREGRIN. de jure fisc. tít. 4 lib. 
6 n. 23; y CastILL. lib. 3 controv. cap. 6 n. 26 y 27. 
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razon porque no pueden venderse las cosas sagra- 
das, si no es que se vendan como accesorias á al- 
gun territorio ó señorío (30), ó por causa de necesi- 
dad ó utilidad de la iglesia (31); ni las cosas públi- 
cas, como las calles ó plazas (32), ni tampoco el 
hombre libre (33) (en). 

13—3." axioma. Tampoco se puede vender ni 
comprar, todo lo que por las leyes se haya espe- 
cialmente prohibido. Por esta razon no se pueden 
vender armas, municiones ni víveres á los enemi- 
gos del reino (34): las cosas venenosas, si no es que 
se vendan para formar de ellas medicamentos (35). 
Tampoco se puede comprar de esclavos ni criados 
de servicio, alhajas, joyas, trastos de casa ni otra 
cosa, aunque sea de comer, pena de ser castigado 


(30) Ley 15 del mismo tít. y Part. 5. 

(31) Leyes 2 tít. 14 Part. 4. 

(32) Dicha ley 15 tít. 5 Part. 5. 

(33) La misma ley 15 y la 8, tít. 10 lib. 3 Fuero Real. 

(en) "Pampoco pueden venderse los mármoles, pila- 
res, piedras ni otros materiales que constituyen parte 
de los edificios, segun la ley 16 tít. 5 Part. 5; ni las co- 
sas estancadas por el Gobierno, si no es por sus mis- 
mos ajentes; ni las que no son susceptibles de propie- 
dad privada, en cuyo número se cuentan las sagradas, 
aunque hay varios casos en que si pueden venderse, y 
son los siguientes: 1% Por deuda grande, que la iglesia 
no pudiese pagar de otra manera: 22 Para redimir de 
cautiverio á sus parroquianos ó feligreses, no teniendo 
éstos como hacerlo: 32 Para dar de comer á los pobres 
en tiempo de hambre: 40 Para edificar la iglesia: 3e 
Para comprar lugar cercano á ésta, con el fin de au- 
mentar el cementerio: 62 Por bien de la iglesia, como 
si vendiese ó cambiase alguna cosa para comprar otra 
mejor: leyes 4 tít. 14 Part. 1, y 15 tít. 5 Part. 5. 

(34) Ley 22 tít. 3 Part. 5.—(35) Ley 17, allí. 
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el comprador como encubridor de hurto (36) (eo). 

14—Resta tratar del tercer requisito esencial de 
este contrato que es el precio, sin el cual no se hace 
compra ni venta, Aunque tomada latamente la pa- 
labra precio, se pueda llamar así todo aquello que 
se dá por otra cosa, con todo, en su rigorosa sig- 
nificacion, se entiende solamente dinero contado, 6 
moneda acuñada corriente, que se debe pagar en 
la compra por la cosa que se recibe (37). De aquí 
sacamos la diferencia que hay entre la compra y el 


(36) Leyes 16 tít. 41 lib. 5, y 5 tít. 20 lib. 6 de la Rec. 
de Cast. Ley 16 tít. 1, y 6 tít. 12 lib. 10 Nov. Rec. 

(eo) No deben venderse los créditos ilíquidos, ni los 
bienes litigiosos: leyes 10 y 21 tít. 4 lib. 5 del Fuero 
Juzgo, y 13 y sig., tít. 7 Part. 3; mas la enajenacion 
de éstos no será nula: 12 cuando los bienes se dan por ca- 
samiento, ya sea con título de dote ó de donacion propter 
nuptias: 22 cuando pertenecen á muchos, y quieren par- 
tirlos y enajenarlos unos á otros: 32 cuando se legan en 
testamento ú otra última disposicion; y 4%, cuando se dan 
con título de transaccion, y no interviene fraude: GREG. 
Lopez, en la ley 14 tít. 7 Part. 3. En los dos primeros 
casos, el que recibe los bienes enajenados, debe contes- 
tar á la demanda; y en el tercero, el heredero del tes- 
tador y no el legatario, quien tendrá derecho á ellos, 
si el pleito se gana. Es nula la enajenacion hecha por 
quien receloso de que le han de emplazar sobre alguna 
cosa que posée, la vende ántes del emplazamiento á per- 
sona mas poderosa que su contendor por razon del oficio, 
para molestarlo, ó á sujeto de otro fuero ó revoltoso: le- 
yes 15 y 16tít. 7 Part. 3. Finalmente, puede un indivi- 
duo vender todos sus bienes presentes y futuros cuando 
no hay prohibicion legal, como en la donacion gratuita, 
por cuanto el precio sucede en lugar de ellos, y no se 
priva de testar, pues podrá hacerlo del dinero que reci- 
be: ley 13 tít. 5 Part. 5. Gomez, lib. 2 var. cap.2n. 35. 

(37) Prólogo y ley 1 tít. 6 Part, 3. 
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cambio ó permuta: si se dá dinero contado por la 
cosa, será compra; y si se dá una cosa por otra, se- 
rá cambio ó permuta (38). 

15—A mas de consistir en moneda el precio pa- 
ra que se llame este contrato compra y venta, ha de 
tener tres condiciones: esto es, ha de ser verdadero, 
Justo y cierto. Por verdadero, tendrémos á aquel 
precio que es real y no imaginario ó simulado; co- 
mo sería si una cosa de mucho valor se diese por 
una pequeña moneda: lo cual no se debería llamar 
venta, sino donacion. Dijimos tambien, que el pre- 
cio debe ser justo. Es verdad que cuando éste no 
está determinado por las Jeyes, admite bastante la- 
titud; pero siempre debe ser de algun modo equi- 
valente á la cosa vendida. Si no lo fuere, y el ven- 
dedor alegare que ha sido dañado, se rescindirá ó 
nó el contrato, segun fuere la lesion. Si se probare 
haber sido en mas de la mitad del justo precio, eo- 
mo si lo que valía diez se vendió por ménos de cin- 
co pesos, estará obligado el comprador á una de dos, 
0 á suplir el precio justo que valía la cosa al tiem- 
po que la compró, ó á volvérsela al vendedor, tor- 
nándole el precio que recibió (39). La cual alterna- 
tiva tiene lugar, aunque la compra haya sido en al- 
moneda, hasta cuatro años despues (40). Pero si la 
lesion no fuere en mas de la mitad del justo pre- 
cio, no compete accion alguna, ni al comprador ni 
al vendedor para rescindir el contrato, no habiendo 
dolo ni mala fé en su celebracion (41), y siendo los 


(38) El mismo prólog. y ley 1 tít. 14 lib. 3 Fuero Real. 

(39) Ley 56 tít. 5 Part. 5, y ley 4 tít. 44 lib. 5 de la 
Rec. de Cast. Ley 2tít. 4 lib. 10 Nov. Rec. 

(40) La misma ley de Rec., al fin. 

(41) Ley 2 tít. 11 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 3 tít. 4 lib. 
10 Nov. Rec. | 
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contrayentes mayores de veinte y cinco años [*] (ep). 

16—Esta lesion en mas de la mitad del justo precio 
no se puede alegar por los que son peritos en sus ar- 
tes (42); ni cuando la venta se hace contra la volun- 
tad del vendedor, y el comprador es apremiado á com- 


[*] Para mejor inteligencia de lo dicho, se advierte, 
que el justo precio, es de dos maneras: uno legítimo, 
y Otro natural. Legítimo es, el que por ley, príncipe, ó 
república es determinado, y así, consiste en punto indi- 
visible. Vatural es, el que tienen las cosas con atencion 
á la estimación que de ellas se hace, y á otras circuns- 
tancias, y por consiguiente admite bastante latitud. 

Este precio natural se divide en medio, supremo, é ín- 
fimo: v. g., el medio será diez, el supremo once, y el 
infimo nueve. Para graduar estos precios, no se ha de 
considerar lo que costó al vendedor la cosa, ni los gas- 
tos Ó trabajos que en ella tavo, sino la comun estima- 
cion del precio, que al tiempo de la venta corriere en 
el lugar donde se hiciere, ahora se gane ó pierda mucho. 

(ep) Esta accion por lesion enorme, debe intentarse 
por los mayores de 25 años, dentro de los cuatro prime- 
ros siguientes al dia en que se celebró el contrato ó re- 
male, y no despues: ley 2 tít. 4 lib. 10 Nov. D*cha ac- 
cion no podrá tampoco intentarse, cuando la alhaja es- 
tá perdida, muerta, ó muy deteriorada: ley 56 tít. 5 
Part. 5. Si alguno de los contrayentes es pupilo, no vale 
el contrato, aunque sea jurado; pero si es menor de 
25 años y jura no pedir restitución por su menor edad, 
lesion ni otro motivo, no se rescindirá el contrato: ley 
36 tít. 5 Part. 5. Mas cuando preceda la relajacion 6 
relevacion del juramento para comparecer en juicio sin 
ser perjuro, podrá intentar la accion dentro de los cua- 
tro años siguientes á los 25 de su edad. La demanda 
por lesion enórmísima, tiene lugar hasta veinte años 
despues del dia en que se celebró el contrato ó remate: 
ley 5 tít. 8 lib. $8 Nov. Rec. | 

(42) Ley 3 tít. 11 lib. 5 de la Rec. de Cast. Ley 4 tít. 
1 lib. 40 Nov. Rec. 
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prar (43); como tampoco en las cosas que se ven- 
den por deudas fiscales (44) (eq). Pero en estos casos 
tendra lugar la lesion enormísima, aun cuando se 
hubiese renunciado; y se llama así, cuando el pre- 
cio es dos ó tres tantos ménos de la mitad del justo, 
á diferencia de la enorme, que es aquella en que 
por la cosa se dá poco ménos de la mitad del justo 
precio (45) [*]. 

17—Finalmente, debe ser cierto el precio, ó por 
convencion de las partes, ó con relacion á otro mo- 
do de certificarse, y así: 10 Sera cierto el precio de 
la cosa si se deja á arbitrio de un tercero y éste lo 
señala, á cuya decision se debe estar, si no es que 
fuese desproporcionado; en cuyo caso, se debe en- 
mendar á juicio de hombres buenos (46): 20 Tam- 
bien será válida la venta, si el vendedor se convi- 
niere á recibir por precio el dinero que se hallare en 
tal arca, saco ete., si allí se encontrase alguno; pe- 
ro no, si nada hubiese (47): 30 Será á mas de esto 


(43) Ley 6 tít. 11 lib. 5 Rec. Ley 2 tít. 1 lib. 10 Nov, 
Rec 


(44) Leyes 18 y 20 tít. 7 lib. 9 Rec. de Cast. Estas le- 
yes no se insertaron en la Nov. Rec. 

(eq) Ni en las transacciones ó concordias, sino en los 
Casos que se puntualizarán al tratar de esta materia, 

(49) Leyes 16 al fin, tít. 14 Part. 4, y 56 tít. 5 Part. 


3. Véase la Curia Filípica lib. 4 Comerc. terrestre, cap. 


12 núm. 28, 29, 32, 33 y 34. 
[*] Hay otra diferencia entre la lesion enorme y enor- 
mísima que se ha indicado ya y es, que para remediar la 
primera, solo hay accion hasta cuatro años despues, con- 
forme á la ley 1 tít. 14 lib. 5 de la Rec. de Cast., ó ley 2 
tít. 1 lib. 10 Nov. Rec.; pero para la segunda, la hay 
hasta 20 años, como accion personal que es, segun la ley 
6 tít. 45 lib. 4Rec. Ley 5 tít. 8 lib. 14 Nov. Rec. 

(46) Ley 9 tit. 5 Part. 5.—(47) Ley 10 del mismo tít. 
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cierto el precio, si se vendiere la cosa en cuanto se 
compró, habiéndose verdaderamente comprado por 
algun dinero (48): Pero 49, no valdrá la venta en 
el caso de que el precio se deje á arbitrio de una de 
las partes, ó de un sujeto incierto (49) (er). 

15—Restan todavía varias cosas dienas de saber= 
se, acerca de este contrato: 1% quiénes pueden com- 
prar y vender: 2 qué obligacion nace de la compra y 
venta: 30 á quién pertenece el peligro de la cosa 
vendida; y 49, qué acciones nacen de dicho contrato. 

19—1 Como, segun hemos dicho, la compra y 
venta se perfecciona por el consentimiento, es evi- 
dente, que todos aquellos pueden comprar y vender, 
que pueden consentir libremente (50) ya sea por pa- 
labra, por carta ó mensajero (51). Por falta de esta 
cualidad los hijos de familia y los menores no pue- 
den comprar, ni los mercaderes venderles (52): eo- 
mo tampoco a los estudiantes, si no interviene per- 
miso del que los tiene en el estudio (53). Se escep- 
túa el contrato que el padre hiciese con el hijo de 
los bienes castrenses, ó cuási castrenses, que val- 


(48) Dicha ley 10 ya citada.—(49) Dicha ley 9. 

(er) Cuando el comprador y el vendedor discordaren 
en el precio, la ley 20 tít. 5 Part. 5, distingue el caso 
en que sea el vendedor el que quiera mas, ó por el con- 
trario, el que quiera ménos, diciendo: que en el prime- 
ro no hay venta, y sí en el segundo; sin duda porque 
en éste concurre la voluntad de ámbos, pues es de creer 
que no desecha la cosa por ménos precio, el que daba 
por ella otro mayor. 

(30) Ley 2 tít. 5. Part. 5. 

(51) Leyes 8 y 48 del mismo tít. 

(32) Ley 22 tít. 11 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 17 tít. 4 
lib. 10 Nov. Rec. 

(53) Ley 4 tít. 7 lib. 4 de la Rec. de Cast. Ley 4 tít. 
8 lib. 10 Nov. Rec. 
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dría por haberse en éstos como padre de familias (es). 
Los administradores, tutores, curadores ni otro al- 
guno, no pueden comprar ni vender los bienes de 
los menores sin autoridad judicial (54); y aun de 
esta suerte, ha de redundar la venta en su utili- 
dad, pues si nó, pueden reclamarla á los cuatro años 
siguientes á los veinte y cinco de su edad (et); y si di- 
chos tutores etc., los compran pública ó privada- 
mente, estan obligados á restituirlos con el cuatro 


(es) Mas no pueden vender los adventicios, y aunque 
la venía de éstos sea jurada, no vale. SALA mejicano, lib. 
2 tít. 10 n. 38. 

(54) Entiéndese de los raices y muebles preciosos. 

(et) Los menores no pueden comprar ni vender, sino 
por medio de sus guardadores y con licencia Judicial, 
prévia informacion de utilidad ó necesidad grave, pues 
sin conocimiento de causa, el juez no dede conceder 
la licencia. Si de la venta, que siempre será en asta 
pública, no resulta utilidad á los menores, pueden re- 
Cclamarla dentro del término indicado; pero esto se en- 
tiende respecto de los bienes raices ó muebles precio- 
sos, que guardándolos pueden conservarse, pues para 
la venta de los demas bienes muebles, basta la licen- 
cia ú otorgamiento del guardador, sin cuyo requisito 
será nulo el contrato, y el menor podrá reivindicar 
la cosa de cualquier poseedor: leyes 59 y 60 tít. 18 
Part. 3; 18 tít. 16 Part. 6, y 17 tít. 1 lib. 40 Nov. Rec. 
La misma solemnidad se requiere en el contrato hecho 
por los que son totalmente sordo-mudos de nacimiento, 
pródigos, locos, fátuos, ó desmemoriados. Sobre las ven- 
tas de los bienes de los que se llaman índios, véase la 
ley 27 tít. 4 lib. 6 de la Recop. de Indias, segun la 
cual para la enajenacion de tales bienes, se necesita 
del decreto del juez, y de que se verifique en almo- 
neda pública; cuya ley se manda observar espresamente 
en el Decreto de la A. C. de la República de 31 de oe- 
¡ubre de 1851, art, 3,0 

Tomo 111. 17 
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tanto, y es nula la venta (55) (eu). 

20—Los clérigos están privados de comprar y 
vender por via de negociacion, ya sea por sí mis- 
mos ó por medio de otro, tanto por derecho canó- 
nico (56), como por el real (57). El adelantado y 
juez tampoco puede comprar por sí, ni por medio de 
otro, durante su oficio cosa alguna de lo que se vende 
en almoneda por su mandado (58), ni casa, here- 
dad ú otra alhaja raiz, en el lugar en que ejercen juris- 
diccion; pero sí vender las que tienen en él (59) (ev). 


(55) Ley 4 tít. 5 Part. 5, y ley 23 tít. 11 lib. 5 Rec. de 
Cast. Ley 1 tít. 12 lib. 10 Nov. Rec. 

(eu) Acevedo, en el comentario de dicha ley 23 n. 12 
y sig., examina al n. 3siesta ley esó no correctoria de 
la 4 tít. 5 Part. 5, la cual permite á los guardadores la 
compra con ciertas circunstancias, y se inclina á la afir- 
mativa contra Matienzo y Gutierrez, poniendo algunas 
escepciones. 

(36) Concil. Trid. ses. 22 de reform. cap. 1, y la 
Bul. Apostolice servitutis de Bened. XIV. 

(57) Ley 46 tít. 6 Part. 4. 

(58). Ley 5 Lit. 5 Part. :5. 

(39) Ley 24 tít. 8 lib. 2 de la Rec. Ley 2 tít. 26 lib. 
3 Nov. Rec. 

(ev) Y tambien pueden retraer las cosas que venda 
algun consanguíneo suyo, porque se subrogan en el lu- 
gar del comprador, y cesan los motivos de la prohibi- 
cion de comprar: Gomez, en la ley 70 de Toro, n. 42, 
HERMOSILLA, en la ley 5 tít. 5 Part. 5. Tampoco pue- 
den comprar los ropavejeros cosa alguna en las almo- 
nedas; ley 4 tít. 12 lib. 10 Nov. Rec.: ni los corredores, 
mercadería alguna por su cuenta, bajo la pena de per- 
derla, y de diez mil maravedís aplicados por tercias par- 
tes al fisco, juez y denunciador; ley 4 tít. 6 lib. 9 Nov.: 
ni por fin, persona alguna puede hacer compras al fia- 
do para cuando se case ó herede ó suceda en algun mayo- 
razgo, bajo nulidad; de manera que el vendedor no po- 
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21—20 La obligacion que nace de este contrato 
es, de parte del comprador pagar el precio contra- 
tado, y por parte del vendedor entregar la cosa en 
que se ha consentido. Veamos mas de cerca una y 
otra obligacion. El comprador debe el precio para 
satisfacer con él al vendedor: esto lo puede hacer 
de dos modos, ó pagándolo efectivamente, ó persua- 
diendo al vendedor que se fie de él. De aquí es, que 
si ni el comprador paga de contado, ni el vendedor 
quiere fiarse de él, no se transfiere el dominio, aun- 
que haya intervenido tradicion (60); y así, no tiene 
accion para compeler al vendedor á que le entre- 
gue la cosa. 

22—El vendedor está obligado á entregar la co- 
sa, y miéntras que no la entrega, no tiene accion 
para pedir el precio. La razon es, porque no es jus- 
to que uno pueda obligar á otro á un contrato que re- 
husa él mismo cumplir por su parte (ex). Delo dicho 


drá reclamar en juicio el pago de lo que así hubiere ven- 
dido; ley 47 tít. 4 lib 10 Nov. Rec. 

(60) Ley 46 tít. 28 Part. 3. 

(ex) Así como el comprador está obligado, perfeccio- 
nada la venta, á pagar al vendedor el precio conveni- 
do, 0 á la persona que éste le designe, en el dia y lu- 
gar señalados en el contrato; de la misma manera, éste 
debe entregar á aquel la cosa comprada, tal cual se ha- 
lla al tiempo de la venta con sus accesiones, entendién- 
dose por tales las destinadas al uso permanente de ella, 
como los materiales que constituyen parte del edificio, 
ó cosas unidas á él, de modo que con facilidad no pue- 
dan separarse, pero no las demas muebles y semovien- 
tes: leyes 28, 29, 30 y 31 tít. 5 Part. 5. Y así, si la cosa 
vendida fuere casa, serán del comprador las canales, 
caños, acueductos y todo lo demas que le pertenece; y 
tambien los ladrillos, piedra, tejas y madera que estu- 
viesen puestos ó movidos en la misma casa, si fueren de 
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se infiere, que en este contrato es igual la comodi- 
dad para ambos contrayentes, pues aunque el com- 
prador recibe la cosa, paga el justo precio de ella; 
y el vendedor aunque recibe el precio, se deshace 
de su cosa. Ahora, pues, siendo regla constante que 
cuando es igual la utilidad de ámbos contrayentes, 
se prestan mútuamente hasta la culpa leve, se si- 
gue, que en este contrato estaran obligados el com- 
prador y vendedor al dolo, culpa lata y leve (61) (ey). 


ella, mas no si no lo fueren ni hubieren estado puestos. 
Lo mismo debe decirse de las pérticas ó palos para le- 
vantar las vides; pero no se comprenden en la venta 
los peces que se hallaren en alguna fuente, ni otras aves 
ó bestias que hubiere en la casa ó heredad, ni las me- 
sas, sillas, tinajas etc.; y se advierte, que los aparejos 
se entienden vendidos si se pusieron á la caballería para. 
el fin de venderlos, y no de otra manera; y que el parto 
no entra en la venta de su madre, ni en otro con- 
trato ó acto en que se transfiere el dominio, y sí entra 
en los que no se transfiere. SALA, llustracion al dere- 
cho real, lib. 9 tít. 10 n. 924. 

(61) Ley. 23 Ut. o Part o 

(ey) El vendedor está obligado á la eviccion y sanea- 
miento de la cosa vendida, es decir, á defender á sus 
espensas al comprador si le fuere movido pleito sobre 
la propiedad, posesion ó goce de ella; ó bien á restituirle 
el precio y todas las costas, gastos y perjuicios con sus 
intereses, que se orijinen con motivo del pleito, y paga- 
rá ademas la pena del doble, si lo hubiesen convenido: 
leyes 32 y 35 tít. 5 Part. 5. Estas dos palabras, atendi- 
da su etimología, son diferentes: la eviccion, es la pri- 
vacion forzosa que tiene que sufrir el poseedor de una 
cosa que ha sido reivindicada por un tercero en un plei- 
to fallado á su favor, pues que evincere es vincendo 
aliquid auferre: saneamiento, es la indemnizacion que 
debe dar el que vendió ó traspasó por título oneroso 
una cosa, al que fué vencido judicialmente respecto á 
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23—30 Veamos ahora á quién pertenece el peli- 
gro y utilidad de la cosa vendida. Por peligro en- 
tendemos, un acontecimiento por el cual perece la 


ella. La obligacion de la eviccion y saneamiento, cesa: 
10 si el comprador no requiere al vendedor ántes de la 
publicacion de probanzas: 2 si pone el pleito en manos 
de árbitros sin consentimiento del vendedor, y lo pier- 
de; á no ser que éste se hubiese obligado de cualquier 
modo que se quitase la cosa: 30 si pierde por su culpa ó 
por un caso fortuito, la cosa ó su posesion: 4% si no opu- 
so en el juicio la defensa de la prescripción, pudiendo: 
30 si no apeló de la sentencia que se dió, en ausencia 
del vendedor: 6* si adquirió la cosa por compra, ó de 
otro modo estando jugando el vendedor: 7% si el juez 
diere sentencia injusta á sabiendas, pues entónces éste 
es el responsable: 8% si siendo la cosa vendida una he- 
rencia ú otra generalidad, fuese vencido en juicio el com- 
prador, solo con respecto á una cosa determinada de 
ella, y no á toda 6 á la mayor parte: 9% si consiente 
que la cosa se haga eclesiástica; ley 36, allí: 400 si el 
Gobierno se apodera de ella; ley 37 sig.: 11 si se pactó 
que el vendedor no habia de estar á la eviecion, á no 
ser que lo fuese de mala fé: 120 si el comprador lo fué 
de mala fé, sabiendo que la cosa era ajena, pues en se- 
mejante caso debe restituirla á su dueño, sin que el 
vendedor esté obligado á devolverle el precio, á nu ser 
que espresamente lo estuviere á la eviccion; leyes 19 
allí, y 6 tít. 10 lib. 2 Fuero Real. Se advierte, finalmen- 
te, que la eviccion compete en todos los contratos one- 
rosos, mas no á aquellos que tienen las cosas por título 
lucrativo, salvo respecto del legatario á quien se legó 
una cosa en general y habiéndola recibido se le quita, 
pues entónces deberá dársele otra; y lo mismo sucederá 
siempre que el que adquirió la cosa por título lucrativo, 
tiene derecho á pedirla de nuevo, ó su equivalente: 
ANTONIO GOMEz, lib. 2 var. cap. 2 n. 36; y GUZMAN de 
eviction, quest. 27 n. 3. | 
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cosa (62). Por utilidad, todas aquellas ventajas ó au- 
mentos que nazcan de la cosa vendida (63). El sen- 
tido pues, de la cuestion, es éste: si una cosa se ha 
vendido y aun no se ha entregado, y en este inter- 
medio perece por acaso ó se em peora, ¿á quién per- 
tenece este daño? Mas: si una cosa se ha vendido 
y no se ha entregado, y ésta misma recibe algun 
aumento ó mejora; v. g., si en la casa vendida se 
encontrase un tesoro, ¿a quién pertenecerá esta uti- 
lidad, al comprador ó al vendedor? Nuestras leyes 
responden terminantemente: que luego que la com- 
pra y venta está perfecta, aunque no se haya ve- 
rificado la entrega, pasa al comprador el peligro y 
utilidad de la cosa comprada (64). Pero se esceptúan 
Cuatro casos: 1% Si pereciere por dolo, culpa lata 6 
leve del vendedor (65): 20 Si se pactase que el peli- 
gro sea del vendedor (66): 30 Si la cosa fuese de las 
que se venden contadas, pesadas ó medidas, y de las 
que se acostumbran gustar préviamente, pues ántes 
de practicarse esta diligencia no se tiene por perfecto 
el contrato (67) (ez), aunque hayan consentido en la 
cosa, y convenido en el precio [*]: 4 Si el vende- 


(62) Ley 3 tít. 2 Part. 5, y. E por ocasion. 

(63) Ley 24 tít. 5 Part. 5, v. Otro sí decimos. 

(64) Ley 23 tít. 5 Part. 9.—(65) Arg. de dicha ley 23. 

(66) Ley 39 tít. 5 Part. 3.—(67) Ley 24 del mismo tít. 

(ez) En cuyo caso no pertenece al comprador el pe- 
ligro del deterioro ó pérdida, aunque sí el aumento 6 
baja del precio, respecto á que la venta de estas cosas 
no se entiende perfecta en cuanto al peligro, hasta que 
se verifica el peso ó medida; á no ser que la cosa se hu- 
biese vendido por mayor ó d ojo, sin pesarse ni medir- 
se; leyes 24 y 25 tít. 5 Part. 5. ] 

[*] Acerca de este tercer caso, se debe advertir, que 
si habiéndose señalado dia para gustar, medir ó pesar 
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dor fuere moroso en entregar la cosa al comprador, 
siendo reconvenido por éste ante testigos (68). 

24—De esta suerte dispone nuestro derecho, acer- 
ca del peligro y utilidad de la cosa vendida. Mas 
no sin fundamento podría alguno objetar ser esto 
manifiestamente contrario a los principios del mis- 
mo derecho. Estos establecen que la cosa perece pa- 
ra su dueño; que antes de la tradicion pertenece 
el dominio de la cosa al vendedor; y que éste no 
pasa al comprador, hasta verificarse la entrega: ¿Co- 
mo, pues, ha de perecer la cosa para el comprador, 
no siendo todavia éste dueño de ella? Fuera de esto, 
los aumentos y utilidades de la vosa son accesiones 
de ella, y es constante que del dueño de la cosa son 
tambien todos los aumentos que produce; siendo, 
pues, del vendedor la cosa antes de la tradicion, ¿cÓ- 
mo ha de ser verdad, salvos los principios de dere- 
cho, que las utilidades pertenezcan al comprador 
luego al punto, y sin que haya sido apoderado de 
la cosa? Pero se responde: que el peligro y comodi- 
dad pasan al comprador, atendido otro principio . 


la cosa, el comprador no viniere, desde entónces es de 
su cuenta el peligro, y no señalándose dia, el vendedor 
pasará este peligro al comprador siempre que habién- 
dole citado ante testigos, no comparezca á medirla, pe- 
sarla etc. A mas de esto, tiene derecho para vender á 
otro la cosa, y el comprador será siempre responsable de 
los daños y perjuicios de la tardanza. Véase la ley 24 
del mismo tít. 5, que tambien faculta al vendedor para 
alquilar á costa del comprador otros vasos ó cubas, si 
necesita de aquellos en que está el vino vendido; y si no 
los hallare ni tuviere donde poner aquello que necesita 
echar en sus vasos, podrá arrojar lo que tenia vendido, 
pesándolo ó midiéndolo ántes. 
(68) Ley 27 tít. 5 Part. 5. 
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igualmente constante en derecho: éste es, que al 
instante que la venta está perfecta, el vendedor 
es deudor de cierta especie, conviene á saber; de 
la cosa vendida. Ahora, pues, como el deudor de 
cierta especie, pereciendo ésta, se libra de toda obli- 
gacion y nada mas debe (69), se sigue, que el ven- 
dedor, si perece la cosa vendida, que era la que de- 
bia entregar, se libra al instante; y así, el peligro 
no es de él, sino del comprador. Por otra parte, sien- 
do justo que aquel á quien pertenecen los daños, 
pertenezcan las utilidades, infirieron legítimamente 
los jurisconsultos, que debian ser del comprador 
cuantas hubiese (70) (ia). | 

25—40" Falta tratar de las acciones que nacen de 
este contrato. Ya hemos dicho que es bilateral; y 
así, se obliga uno y otro contrayente. Nacen, pues, 


(69) Arg. de la ley 41 tít. 9 Part. 6. 

(10) Ley 23 tít. 5 Part. 5. 

(ia) Si vendiese alguno cierta cosa á dos en diversos 
tiempos, no habiéndose entregado á ninguno ó no cons- 
tando de la entrega, será preferido el primer compra- 
dor: si se dió á ámbos la posesion, será preferido el que 
pagó primeramente el precio; pero si solo el uno ha to- 
mado posesion, hace suya la cosa con tal que haya pagado 
su valor, aunque sea el comprador posterior. Mas en 
uno y otro caso, tiene derecho el otro comprador para 
reclamar el precio que dió, con los daños y perjuicios 
que se le hubieren seguido: ley 50 tít. 5 Part. 5. GOMEZzZ, 
var. lib. 2 eap 2 n. 20. Cuando uno compra para sí 
con dinero ajeno, hace suyo lo comprado; salvo si el di- 
nero es de persona ausente por el servicio del Estado 
ó de menor, cuya guarda está encomendada al compra- 
dor, ó de persona ó de corporacion de que éste mismo 
sea administrador, todos los cuales pueden elejir ó to- 
mar la cosa comprada ó los dineros, segun la ley 49 de 
dicho tít. y Part. 5. 
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de él dos acciones. La obligacion de ámbos contra- 
yentes nace desde el principio, y de la naturaleza 
misma del contrato: de aquí se sigue, que ámbas ac- 
ciones son directas. Mas como este contrato es no- 
minado, las dos acciones deben tener su nombre, y . 
así se llamarán accion de compra ó venta. Estas ac- 
ciones se distinguen por el actor: si el comprador 
entabla la suya para conseguir la cosa, se llamará 
accion de compra; y si el vendedor solicita que se 
le pague el precio, se llamará accion de venta. Vea- 
mos una y otra separadamente. La accion de com- 
pra se dá al comprador ó á su heredero, con tal que 
haya pagado el precio, contra el vendedor ó su he- 
redero; pero no contra un tercer poseedor, porque 
es personal. Se da á efecto de conseguir todo lo que 
se le debe, en virtud de este contrato. Se le debe la 
tradicion de la cosa, la posesion y los frutos, y au- 
mentos que haya tenido desde el dia del contrato; 
y si por culpa del vendedor no se verifica la entre- 
ga, estará obligado á satisfacer al comprador los in- 
tereses, y todos los daños y perjuicios que le hayan 
sobrevenido, aunque sea por culpa leve. La accion 
de venta, se da al vendedor que ya entregó la cosa 
o á su herederc, contra el comprador ó su herede- 
ro, á efecto de conseguir todo lo que se le debe por 
este contrato. Se le debe el precio pactado, las usu- 
ras, si hubiere tardanza en la paga, y la restitucion 
de todos los daños que le hayan acaecido, aunque 
sea por solo culpa leve del comprador. 

26—A mas de las dos acciones ya esplicadas, hay 
otras dos peculiares del comprador, y son la redhi- 
bitoria y estimatoria. La primera tiene lugar cuan- 
do se venden bienes que tienen vicio, tacha ó enfer- 
medad, ya sean raices, v. g., heredad ó campo que 
cria malas yerbas, casa ú otro edificio que debe ser- 

Tomo HI, 18 
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vidumbre, ó tributo; ó muebles, v. g., mercaderías, 
libros; ó semovientes como esclavos, caballos, mu- 
las y otros semejantes que tengan daño ó maldad 
oculta, lo cual no habiéndosele manifestado al com- 
prador puede intentar contra el vendedor, dentro 
de los seis meses primeros siguientes al dia de la 
celebracion de la venta, dicha accion llamada redhi- 
bitoria, á efecto de que se rescinda el contrato, res- 
tituyéndosele el precio y volviendo él la cosa (71). 

27—No intentándose en el tiempo establecido la 
primera accion, puede usar el comprador en los seis 
meses restantes de la segunda, que se llama esti- 
matoria ó cuanto minoris, á efecto de que el vende- 
dor le devuelva el ménos valor que la cosa vendida 
tiene por el defecto, tacha o vicio, que le ocultó; 
de suerte que en el preciso término de un año, con- 
tando desde la fecha del contrato (ib), ha de usar de 
ellas, y pasado, ninguna puede intentar (72). Mas 
si el vendedor manifestare el vicio de su cosa, ó el 
comprador renunciare estas acciones, no podrá des- 


(74) Ley 63 tít. 5 Part. 3. 


citados, lib 4tít. 3secc. 32 1 n. 9, los términos de 
seis meses y un año deben contarse desde el dia de la 
nia, sí desde entónces se tuvo noticia del vicio ó de- 
to ie la cosa; y mas espl cito el autor del Diccionario 
le legislacion, dice: que deben contarse desde que el 
mprador supiere la carga ó vicio de la cosa que se 
le. Cesan estas acciones, si el vicio estaba á la vista, 
puesto que competen para precaver que sean engañados 
's compradores: ley 66 tít. 5 Part. 5. Finalmente. si el 
comprador empeñó la cosa, yse deshizo despues la venta, 
i que la tiene debe volverla al vendedor, quedándole 
acultad para pedir á aquel lo que le dió: ley 67, allí. 
(12) Ley 65 tít. 5 Part. 5. 
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pues pretender cosa alguna (73) [*]. 


Sale 
De las condiciones ó pactos que se pueden poner en 
la celebracion de la compra y venta. 


28—No solo se puede celebrar la venta puramen- 
te, sino tambien con condicion, esto es, dando el 
uno ó el otro de los contrayentes su consentimiento, 
bajo de ciertas calidades que podemos llamar pac- 
tos añadidos. 

29—Los mas solemnes que se pueden poner, 
son permitidos en este contrato, son los pactos lla- 
mados de retrovendendo, comisorio y addictionis 
in diem (74). Por el primero, se verifica la venta 
con la precisa calidad y condicion, de que para cier- 
to dia, mes y año, ha de restituir el comprador la 
misma cosa vendida al que se la vende ó á sus he- 
rederos, en la forma que la recibe, sin deterioro al- 
guno, volviéndosele el precio; y que con ningun pre- 
testo la ha de poder vender, gravar, ni de cualquie- 
ra otro modo enajenar, hasta que pase el tiempo 
prefinido, y si lo hiciere sea nulo. Ordenada en es- 
tos términos la venta, es lícito el contrato (75), y el 
comprador puede usarla y disfrutarla, mas no ven- 
derla ni enajenarla, hasta que espire el tiempo pres- 
crito; pero el vendedor podra darle facultad para 
esto, quedando el segundo comprador con obliga- 


(73) Ley 66 del mismo tít. 5. 

[*] Si el vendedor ignorando el vicio, tacha ó defecto 
de su cosa, la vendiere con buena fé, no estará obligado 
á los daños seguidos al comprador; pero sí á volver el 
mas valor que recibió por la cosa, y que no se le hubie- 
ra dado á saberse el defecto. Febrero, lib. de escrib., 
cap. 7 ¿. 1 núm. 56. 

(714) Leyes 38, 40 y 42, tít. 5 Part. 5.—(75) Ley 42, 
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cion de restituirla, y la accion de vindicarla en su 
fuerza y vigor (ic). 

30—Por el pacto comisorio se obliga el compra- 
dor, á que si no satisface el precio de la cosa com- 
prada para cierto dia, queda por el mismo hecho 
nula la venta, se tiene por no transferido el domi- 
nio, y puede el vendedor quedarse con la señal que 
haya dado. Cuyo pacto es tan lícito y válido, que 
no cumpliendo el comprador con la satisfaccion del 
precio al plazo estipulado, verdaderamente se res- 
cinde y anula el contrato (76), y no se le transfiere 
el dominio de la alhaja, ni sus acreedores adquieren 
derecho á ella, y por lo mismo el vendedor gana la 
arra ó señal; bien que puede elejir uno de los me- 
dios, que son: ó pedir todo el precio, y que entón- 


_ (ic) Por cierto precio, dice la ley 42 citada, vendien- 
do un ome d otro alguna cosa, poniendo tal pleito 
(pacto) entre sí en la vendida que cuando quier que el 
vendedor ó sus herederos tornasen el precio al com- 
prador ó a los suyos, que fuesen tenudos de tornarle 
aquella cosa que así vendiese, dezimos que si tal plei- 
to fuere puesto en la vendida, que debe ser guardado. 
Segun se vé, por esta ley no se prefine término alguno 
para la restitucion de la cosa vendida con el pacto de 
retrovendendo: este vacío ha dado lugar á varias du- 
das, y los autores se dividen queriendo unos que la res- 
titucion deba tener lugar hasta los veinte años, confor- 
me á la ley 63 de Toro que manda que la accion per- 
sonal prescriba por este tiempo; miéntras que otros, fun- 
dados en la ley de Partida, sientan-que si no se prefine 
término, jamas prescribirá. A las ventas que se hacen 
con el pacto de retroventa, se les da tambien el nombre 
de ventas dá carta de gracia, porque la duracion de los 
efectos de la venta, pende precisamente de la gracia que 
hace el vendedor en no redimir la cosa que vendió, 

(16) Ley 38 del mismo tít. 5. 
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ces subsista el contrato, ó no querer que éste valga 
y retener la arra; pero no arrepentirse despues de 
hecha la eleccion (77) (id). 

31—Si el comprador percibió algunos frutos de 
la albaja vendida con pacto comisorio, debe entre- 
garlos al vendedor, devolviéndole éste la señal ó par- 
te del precio que recibió y no de otra suerte; y si los 
quiere, le ha de abonar las espensas hechas en sus 
labores y coleccion de ellos; pero si la albaja se de- 
terioró por su culpa miéntras la poseyó, está obliga- 
do á reintegrar al acreedor su decremento (78). 

32—Cuando se añade el pacto de adiccion ó seña- 
tamiento de dia, recibe el comprador la cosa con la 
condicion de que si dentro de tanto tiempo (que se 
señala) pareciere otro comprador, que dé al vendedor 
ó a su heredero mas precio por ella, ha de quedar por 
el mismo caso nula y rescindida la venta, y el de- 
recho del vendedor vivo é ileso para apoderarse de 
la cosa, venderla al que mas le diere, y compeler 
al primer comprador á quese la restituya tan saneada 
y en la propia forma que la recibió, devolviéndose- 
le el precio que entregó y el de las mejoras útiles 
que tenga, mas no las precisas para su conserva= 
cion (ie). Mas si pasare el tiempo prefinido, se trans- 
fiere el dominio de la cosa en el comprador, sin que 


- (17) Dicha ley 38 tít. 5 cit. 

(1d) Este pacto se llama propiamente de la ley comi- 
soria, y no debe confundirse con el llamado comisorio, 
de que ya hemos hablado en las notas (bb) (ss). Aquel 
se llama de la /ey comisoria, porque los pactos son le- 
yes de los contratos y llegado el ceso convenido por el 
comprador y vendedor, se vuelve á éste la cosa vendida: 
res venditor? commiltitur. 

(18) Ley 38, al fin. 

(1e) Llámanse mejoras útiles, aquellas por las cuales 
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sea necesaria nueva tradicion (79). 

33—Este pacto sera válido, concurriendo las cir- 
cunstancias siguientes: 12 Que el segundo compra- 
dor sea verdadero y no simulado: 22 Que el vende- 
dor ó6 su heredero haga saber al primero, el mayor 
precio que el segundo le ofrece por la alhaja, y le 
reconvenga si la quiere por el tanto, pues tiene de- 
recho para ser preferido: 37 Que el mayor precio ofre- 
cido sea por la alhaja considerada en la misma for- 
ma que la vendió, sin mejoras ni aumentos. Con 
cualquiera de estas circunstancias que falte, no se 
rescindira el contrato (80). 


Ll 
Del retracto ó tanteo. 


34—El retracto en general, se puede decir que es: 
- Un derecho que por ley, costumbre ó pacto compe- 
te 4 alguno para rescindir la venta, y atrarr á sé 
por el mismo precio, dentro del término prefinido 
por derecho, la finea ó posesion vendida á otro 
35—Fnu España se conocen cuatro géneros de re- 
tracto, a que en castellano se llama tanteo (if). El pri- 
mero es conrencional, y se verifica cuando el vende- 
dor y comprador pactan que aquel ha de poder retraer 


se aumenta el valor de la cosa y renta: necesarias ó pre- 
cisos, las que se hacen en ella para que se conserve y no 
se arrnine ni deteriore; y voluntarias. las que le dan el 
mayor adorno ó lucimiento, ócon las cuales no se aumen- 
ta el valor de su renta ni propiedad: ley 10 tit. 33 P. 7. 
(19) Ley 40 del mismo tít. 5.=(80) Idem. al fin. | 
(if) Aunque esta palabra se tiene como sinónima de 
la de retracto, y aun las leyes usan indiferentemente 
de ámbas, tienen no obstante, distinta significacion. 
Retracto es, la facultad que á algunos compete para 
adquirir para sí la cosa comprada por otro al mismo 
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la finca dentro de cierto término, ó cuando quiera, 
restituyéndole el precio recibido; y este es el pacto 
de retrovendendo de que hablamos poco ha. El se- 
gundo tiene lugar, cuando el que posée algun cas- 
tillo 6 fortaleza, intenta venderlo o permutarlo, pues 
lo debe hacer con licencia del Rey, é informarle del 
comprador y precio que por él dá, para que si lo quie- 
re, lo retraiga por e! tanto (81). El tercero, se llama 
de comunion ó sociedad (i3), y le está concedido al só- 
cio 0 partícipe, en el dominio de algun bien raiz (82). 
El cuarto, finalmente, es el de consanguinidad o gen- 
tilicio (ih), del que tratarémos primeramente, y es el 


precio, rescindiendo el contrato celebrado; mas el de- 
recho de tanteo es, la prelacion de comprar la cosa 
por el tanto, al tiempo de la celebracion del contrato. 
Este, pues, como se ha visto, se refiere al tiempo dle la 
celebracion del contrato, que desde Inego se perfecciona 
con el tanteo. Aquel, hace relacion á un contrato cele- 
brado, y dejándole sin efecto, subroga á cetro compra- 
dor en lugar del primero. SERNA y MONTALVAN, £le- 
mentos cit., lib. 4tít. 42 1n 2.3 y 4. 

(81) Leyes 4 tít. 18 Part 2, y 2tít. 10 lib. 5 de la Rec. 
de Cast. Ley 7 tít. 5 lib 3 Nov. Rec. 

(13) Y se define: el derecho que tiene cualquiera de 
los comuneros, sócios ó condueños de una cosa indi- 
visa para sacar ó retraer la parte que alguno de ellos 
vendiere Ó quisiere vender d un estraño, dando el 
mismo precio que éste ofreciere ó hubiere dado; leyes 
39 tit 5 Part. 5, y 9 tít. 13 lib. 10 Nov. Rec. 

(S2) Lev o tit. 5 Part. 5. 

(1h) Retracto de abolengo, que tambien se llama le- 
gitimo, gentilicio y de sangre es, el derecho que com- 
pete a los mas próximos parientes del rendedor, cons- 
tituidos dentro del cuartogrado civil, pararedimir los 
bienes de sus abuelos ó padres, ofreciendo al compra- 
dor el mismo precio que le cuestan: leyes 2, 4, 7 y 9tít. 
13 lib. 10 Nov. 
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que compete álos hijos, nietos y parientes legítimos 
por su órden, dentro del cuarto grado civil, A y 
transversal, del dueño de los bienes que se venden, 
sin distincion de sexo ni edad, pues por Jos menores 
pueden usar de él sus tutores y curadores, y por los 
ausentes, sus apoderados con poder especial (83). 

36—La razon de permitir el derecho á los con- 
sanguíneos la facultad de retraer, se toma de la afi- 
cion que por lo comun profesan todos a los bienes 
de sus mayores; ya sea per la utilidad que esperi- 
mentan en conservarlos en sí, ya porque les es sen- 
sible el que salgan de la familia (1). Concede, pues, el 
derecho esta facultad, no solo á los hijos legítimos, 
sino tambien á los naturales, por militar en ellos la 
misma razon; pero no a los espúrios, por no repu- 
tarse por conocidos sus padres (ik). 

37—En virtud del derecho que hemos esplicado, 
queriendo el dueño de alguna finca, ó alhaja inmue- 
ble patrimonial ó abolenga, venderla por dinero de 


(83) Ley 13 tít. 10 lib 3 del Fuero Real, y leyes 6 y 
7, tít. 7 lib. 5 del Orden y 230 del Estilo. 

(ij) Pero seadvierte, que si se venden muchos de estos 
bienes juntamente por un solo precio, todos se han de re- 
dimir, ó ninguno; mas si á cada cosa se señaló su precio, 
podrá el pariente retraer la que quisiere; bien que si el 
comprador no hubiera tomado las unas sin las otras, ten- 
drá que llevarlas ó dejarlas todasal pariente, aunque cada 
una tenga su precio: ley 5 tít 13 lib. 10 dela Nov. Rec. 

(1k) En todo caso los parientes legítimos, deberán ser 
preferidos á los naturales, pero no dá preferencia el do- 
ble vínculo, aunque tiene lugar la representacion como 
en las sucesiones intestadas. La proximidad del paren- 
tesco, debe considerarse con respecto al vendedor: pue- 
den usar del derecho de retracto los hijos deshereda- 
dos, y los que renunciaron con juramento la herencia 
de su ascendiente; debiendo tenerse presente, que en 
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contado á estraño, y algun pariente suyo hasta el 
cuarto grado inclusive, contado por derecho civil, 
poseerla, es preferido por el tanto al com prador estra- 
ño. Si el pariente no intento el retracto ó tanteo ántes 
que la finca se vendiese, todavía puede apoderarse de 
ella, si ocurre dentro de los primeros nueve dias si- 
guientes al de la celebracion de la venta; pero con 
la condicion precisa de que pague el mismo precio 
que el comprador estraño ofrecia, y de que jure que 
quiere para sí la fiuca, y que no hace el retracto 
por dolo, ni con fraude. Y si entónces no existe en 
el pueblo, puede tantearla otro pariente por la mis- 
ma línea. Pero en el caso que dos ó mas de un grado 
pretendan la misma finca, dispone el derecho que 
la partan entre si; y siendo de diversos, que la lleve 
el mas cercano (84). 

38—Por lo que hace al retracto de comunion ó 
sociedad, es constante que no solo puede el sócio 
ó partícipe en la finca, justificando serlo, retraerla 
por el tanto, si el consocio quiere vender su parte 
á estraño; sino tambien despues de vendida ésta, acu- 
diendo dentro de los mismos nueve dias concedidos al 
pariente, y no despues (il); con tal que pague el pre- 
cio ofrecido por el comprador, y que no haya fraude 


la venta de bienes inmuebles que adquirió el vendedor 
por compra, permuta, donacion ó de otra manera que 
no sea por sucesion de sus ascendientes, no tiene lugar 
el retracto gentilicio, pues para que lo tenga es preciso 
que los haya heredado de su padre, madre ó abuelos: 
leyes 2, 3, 4 y 9 tít. 13 lib. 10 Nov. 

(834) Ley 7 tít. 11 lib. 5 de la Rec. de Cast. Ley 4 tít. 
13 lib. 10 Nov. Rec., que es la misma ley 13 tit. 10 lib. 
3 del Fuero Real. 

(il) Estos nueve dias son fatales, y corren contra los 
menores y los ausentes, y aun contra los ignorantes á no 
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ni dolo (85). Mas esto se entiende cuando ámbos 
poseen la cosa pro indiviso, pues si está dividida 
real y demostrativamente y cada uno posée su parte 
separada, ninguno puede intentar el retracto de la 
otra, pues en este caso ya no son sócios, ni tienen 
comunion en ella. 

39—Siendo muchos los sócios, puede cada uno 
in sólidum, retraer por el tanto la finca ó cosa ven- 
dida á estraño; y sitodos la quieren, deben ser admi- 
tidos proporcionalmente á su tanteo, segun la parte 
que en ella les corresponda, no con igualdad. Pero 
si el socio vende á uno de los consocios la suya, no 
pueden los demas retraerla, ni quitarla por grandes 
que sean las de ellos, y pequeña la del consocio 
comprador (im). 

40—Tienen tambien este mismo derecho de retrac- 
to por comunion, el señor que tenga el dominio di- 
recto en alguna posesion, el superficiario, que es el 


haber fraude, y no se concede el remedio de la restitu- 
cion in integrum: deben contarse en las ventas judicia- 
les, desde el siguiente al del remate; en las simples, 
desde el siguiente al de su celebracion y perfeccion, y 
en las condicionales, desde el dia siguiente al del cum- 

limiento de la condicion: leyes 1, 2 y 4 tít. 13 lib. 10 

Vov.. y Gomez en la 70 de Toro. 

(85) Ley 55 tit. 5 Part. 5. 

(im) En este retracto la cosa puede ser mueble ó in- 
mueble, á diferencia del gentilicio, en que debe ser pre- 
cisamente raiz; y puede tener lugar no solo respecto de 
aquellas cosas, sino tambien en las servidumbres de casa 
ó fundo, en el derecho de apacentar ganado en prado ó 
dehesa ajena, y en la accion ó derecho á alguna cosa in- 
mueble comun á los sócios; y no solo en la venta, sino 
tambien en la transaccion, en la dacion en pago y en el 
arrendamiento hecho á muchos, de algun fundo, diezmo 
ú otras rentas. EscrICHE, hablando de este retracto. 
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que tiene edificio sobre suelo ajeno, por el que paga 
pension al de éste, y el enfitéuta ó dueño del dominio 
útil de la finca, que es el que recibió á censo enfi- 
téutico algun fundo para cultivarlo y percibir sus 
frutos, con la obligacion de pagar al que se lo dió y 
á sus sucesores, cierto rédito 0 pension anual. Aho- 
ra, pues, si el señor del dominio directo, ó de la 
area ó suelo lo vende á estraño, pueden retraerlo 
por el tanto el superficiario y enfitenta, como due- 
nos del útil, dentro de los nueve dias referidos. Si 
estos venden el útil, puede retraerlo aquel dentro 
del mismo término, en caso que ninguna pension 
anual le paguen, pues si la pagan deben, para evitar 
que la finca caiga en comiso, requerirle si lo quiere 
por el mismo precio, á fin de que lo tome pues es 
preferido, ó permita que se venda á otro; y una yez 
requerido tiene dos meses de término para el tanteo, 
pasados los cuales quedan en libertad para venderlo, 
y el señor sin accion por aquella vez para tantearlo, 
y sí solo al laudemio que por la venta se cause. 

41—Si el señor y el superficiario ó enfitéuta, con- 
-Curren con el consanguíneo ó con el sócio, ó con 
ambos, preferirán aquellos tres á estos dos, levan- 
do siempre la antelacion al superficiario, y al enfitéu- 
ta el señor del dominio directo, por razon del ma- 
yor derecho que como dueño del suelo le compete 
en la finca; y al sócio, el superficiario y el enfitéuta. 
Y si estos tres, y el señor concurren con el consan- 
guíneo, le preferirán por el órden con que quedan no- 
minados; de modo que el consanguíneo tiene el últi- 
mo lugar respecto de los otros, ya concurra con todos 
juntos, ó con cada uno solo: el sócio cede al superfi- 
ciario y al enfitéuta, y éstos dos al señor del suelo (86). 


(6) Ley 13 tít. 11 lib. 5 de la Rec. de Cast. Ley 8 tit. 
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Del trueque ó cambio. 


42—El trueque ó cambio, que tambien se llama 
permuta (in), es: un contrato por el cual se dá una 
cosa cierta, por otra tambien cierta (87). Se diferen- 
cia de la venta, en que por ésta se dá precio en di- 
nero contado y por el cambio no, sino una cosa por 
otra (88); y en que la venta es válida aunque sea de 
cosa ajena, lo que no sucede en el cambio (89). 

43—Este contrato puede celebrarse de tres mane- 
ras: la primera, por palabras simples sin otorga- 
miento ni promesa; la segunda, por palabras recí- 
procas de ámbos contrayentes que contengan pro- 
mesa de verificar el cambio; y la tercera es, cuando 
se hace el cambio por palabras, y la cumple uno 
de los dos ó ámbos, y de la misma manera que los 
que venden, están obligados los que cambian, á la 


13 lib. 10 Nov. Rec. : 

(in) Aunque estas tres voces son tenidas por sinóni- 
mas en la acepcion comun, la mas propia de este contra- 
to, es la de trueque. La palabra cambio, se aplica con 
especialidad á ciertas operaciones de comercio, y la voz 
permuta ó permutacion, corresponde mas hien á los 
empleos y prebendas. Sobre este particular, debe tener- 
se presente la Real cédula de 14 de febrero de 1796, 
que prohibe por punto general las permutas de enratos 
por capellanías ó beneficios, para cerrar todo camino 
á negociaciones y simonías paliadas. La permuta de to- 
da clase de empleos es nula si no interviene licencia 
Real. Tapra, lib. 2 tit. 4 cap. 15 n. 8. 

(87) Prol. y ley 4 tít. 6 Part. 5. 

(88) Ley 1 tít. 14 lib. 4 del Fuero Real. 

(39) Leyes 1 y 4 tít. 6 Part, 5. 
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eviccion y saneamiento de lo que truecan (io). 

44 —Todos los que tienen potestad de comprar y 
vender, la tienen tambien de hacer trueques; y todas 
las cosas que pueden ser vendidas, se pueden tro- 
car, y al contrario [*]. Pero para que se pueda veri- 
ficar este contrato en las cosas eclesiásticas, ha de 
intervenir licencia del prelado eclesiástico en cuya 
diócesi están (90) (ip). 


(10) Cuando el cambio se hace con prometimiento de 
cumplirlo, la ley 3 tít. 6 Part. 5 dispone. que á ningu- 
no de los contrayentes le sea permitido arrepentirse con- 
tra la voluntad del otro, y que el que no quisiere cum- 
plir. debe pechar al otro los daños y menoscabos que 
le vinieren. Lo contrario dice respecto de los cambios 
hechos por palabras simples, sin otorgamiento ni pro- 
mesas; bien que Gregorio Lopez glos. 4 á dicha ley 3, 
se inclina á que deberá suceder lo mismo que con el 
anterior, en virtud de lo dispuesto en la ley 2 tít. 16 
lib. 5 de la Recopilacion de Castilla, que transcribimos 
en la nota (aj). Hay otra division de la permuta y es, 
en simple y estimatoria: simple es, cuando no se deter- 
mina el precio de ninguna de las dos cosas; y estima- 
toria, cuando se hace valuacion de ellas. En el primer 
caso, ninguno de los contrayentes puede quejarse de le- 
sion, no habiendo fuerza. dolo ú otra justa causa para 
reclamarla, pero siendo el cambio estimatorio sucede lo 
contrario, á cansa de haberse apreciadolas cosas permu- 
tadas. HerNECCIO, Elemen. jur. natur. lib. 4 22. 33 y 
siguientes. 

[*] Véase el número 42 en donde se sienta, que en 
el cambio no pueden trocarse los cosas ajenas. 

(90) Leyes 63 al fin, tít. 5 Part. 4, y 2 tt16 
Part. 5. 

(1p) En este contrato, como útil á ámbos otorgantes, 
deberá prestarse la culpa leve: manifestado esto, fácil 
es conocer á quien pertenece, cuando no la hay, el peli- 
gro de la cosa permutada. Como aquí se transfiere la pro- 

a 
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45—No se perfecciona el trueque hecho con pala- 
bras simples, hasta que ámbos contrayentes se apode- 
ran recíprocamente delascosas que permutan, y aun- 
que uno lo esté de la que le toca, si no entrega al 
otro la suya no queda perfecto y puede disolverse, 
y por no entregarla no incurre en pena, á ménos 
que en la escritura se la impongan, ó que el otro con- 
trayente haya sido dañado (91) (iq). 

46—Si el trueque se hace con palabras y prome- 
sa, y uno de los contrayentes comenzó á cumplir por 
su parte, está en su eleccion hacer que se efectúe 
el trueque, ó que el otro le pague los daños que se 
le irroguen, pues este contrato produce accion y obli- 
gacion civil; lo que no sucede cuando solamente se 
hace con palabras simples (92). 


piedad, es claro que el peligro de la cosa entregada será 
del que la habia recibido como dueño: el de la no entrega- 
da es del que la debe recibir. pues que su señor, como 
que es deudor de especie, pereciendo ésta se liberta. 

(91) Leyes 2 tit. 11 lib. 3 Fuero del Real, y 3 tít. 6 
Part..5. 

(ig) Si uno se obliga á dar una cosa por dinero y por 
efectos ¿será compra-venta ó permuta? Nuestro dere- 
cho no decide esta cuestion, pero nos parece que la vo- 
luntad de los contrayentes es la que debe resolverla. 
Segun esto, sí el precio se fijó en cantidad determina- 
da de dinero y se convino en que parte de él se paga- 
ra en efectos que se justipreciaron, habrá una verdade- 
ra compra-venta: por el contrario, si los contrayentes 
se propusieron principalmente cambiar una cosa por 
otra, y para igualar su diferencia ó por cualquier cau- 
sa diferente, convinieron en que uno diese ademas una 
cantidad, será permuta. SERNA y MONTALVAN, lug. cit. 
tít. 3, secc. 1 n. 12. 

(92) Ley 3 tít. 6 Part. 5, y 2 1ít. 16 lib. 5 Rec. de 
Cast. Ley 1 tit. 1 lib. 10 Noy. Rec. 
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De la alcabala. , 


471—Alcabala (ir) es, el derecho que tiene la ha- 
cienda pública sobre todo lo que se vende 6 permu- 
ta, para exijir un cuatro por ciento del valor de la 
cosa raiz vendida ó permutada (93). Perfeccionados 
estos contratos y los demas en que se adeuda, debe 
pagarse la alcabala, aunque los contrayentes los des- 
hagan; y tiene lugar tantas veces, cuantas se enaje- 
nen las cosas sujetas á su pago (94). Lo estan, pues, 
toda especie de censos, ya sean enfitéuticos, con- 
signativos ó reservativos; la locacion conduccion, si 
es por tiempo indefinido ó muy dilatado, de suerte 
que pase de diez años (95); las ventas necesarias y 
jurídicas en almonedas y públicos remates; todos los 
contratos y daciones in solutum y las ventas elan- 
destinas, aunque no se formalice instrumento pú- 
blico (96). 

48—Si los contrayentes, ademas de haber perfec- 
cionado el contrato con su mútuo consentimiento, 


(ir) Esta palabra es árabe, compuesta de cabala ó ca- 
Dele, que significa recibir, cobrar ó entregar, antepues- 
to el artículo al. Otros le dan distintas etimologías, y el 
Escriche opina que es mas probable que viene de la la- 
tina gabella, pues que con este nombre era ya conoci- 
do entre los romanos el impuesto sobre las ventas. 

(93) Ley 11 tít. 12 lib. 10 Nov. Rec. Art. 10 del de- 
crelo de 28 de agosto de 1832. 

(94) Ley 12, allí 

(95) Real cédula de 21 de agosto de 1777. Art. 3 y 
62 de dicho decreto. * 

(96) Circular de 5 de setiembre de 1791, y art. 3 cit. 
Véase la ley 22 tít. 13 lib. 8 Rec. de Ind. y cédulas de 
3 setiembre de 1735, y 20 de noviembre de 1786. 
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pasaron adelante, haciendo entrega del precio ó de 
la cosa, ó de uno y otro, se han de distinguir dos 
casos: 12 cuando la hubo solamente de parte del 
uno; y 22 cuando de parte de los dos. En el prime-. 
ro, si se disuelve el contrato por voluntad de ellos, 
devolviendo el uno lo que habia recibido, al otro que 
lo acepta, se debe una sola alcabala: en el segundo 
se deben dos aleabalas, porque hay dos ventas, á 
diferencia de que en aquel no hubo mas que una 
con su disolución (97). En las permutas se deben 
dos alcabalas, que paga cada uno de los contrayen- 
tes, segun el valor de sus respectivas Cosas permu- 
tadas; y en las ventas la paga siempre el vendedor, 
aunque no se esprese, salvo que se convenga lo con- 
trario, en cuyo caso se deberá tambien lo que lla- 
mamos alcabalilla, que es la alcabala de la alcaba- 
la (98). 

49—Se adeuda una sola alcabala de la venta he- 
cha con el pacto de retrovendendo, si bien esto se 
entiende haciéndose el pacto incontinenti, pues ha- 
biendo habido intervalo despues de perfeccionado el 
contrato, serán dos ventas, y por consiguiente se 
deberán dos alcabalas (99). Tambien se debe una 
alcabala en la venta hecha con el pacto de adicion 
en dia, cuando por fin se queda con la cosa el pri- 
mero ó segundo comprador; pero no en la hecha con 
el pacto de la ley comisoria, si se deslrace en vir- 
tud del mismo (100). 

50—Cuando se verifica retracto legitimo, se de- 
be solo una alcabala, porque el retrayente queda 


(97) Ley 11 tít. 12 lib. 10 Nov. Rec. 

(98) Dicha ley 14. Curia Filíp. lib. 4 Comer. lerr. 
cap. 14 n. 72. 

(99) Goyena citado, tít. 47 secc. 10 n. 3319. 

400) Escriche, palabra 4/cabala. 
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subrogado en lugar del primer comprador. Lo mis- 
mo sucede en las ventas (que se rescinden por be- 
neficio de la ley, como si hubo lesion, dolo ó miedo 
incidente en el contrato, y por la accion redhibito- 
ria (101); mas no se causa alcabala en las de los 
menores que se rescinden por la restitucion ¿n ¿n- 
tegrum (102). Las ventas que se hacen á censo re- 
dimible, causan una sola alcabala, que han de pa- 
gar por mitad los contrayentes (103). 

51—La alcabala de bienes raices que se venden 
ó permutan, se paga en el lugar donde estan si- 
tuados, y la de los muebles y semovientes, en el lu- 
gar donde se venden y entregan (104), y ha de con- 
sistir precisamente en dinero y no en otra cosa (105); 
debiendo los escribanos ante quienes pasen estos 
contratos, dar aviso prévio á los administradores 
respectivos de rentas, para que se satisfaga este de- 
recho, y no entregar antes los testimonios, bajo su 
responsabilidad (106) (is). En caso de fraudes ó con- 


(101) Gutierrez de gabell. q. 14 lib.7, y Parladorio 
lib. 1 rer. quot. cap. 3 2 5. 

(102) Curia Filíp. lib. 1 cap. 14 com. ter. n. 65. 

(103) Real céd. de 17 de junio de 1793, ó ley 941 tít. 
12 lib. 10. Nov. Aunque esta ley declara que no se debe 
alcabala de la redencion, en esta parte está derogada 
por el art. 3 del decreto de 23 de agosto ya citado, que 
dice se causa por la imposicion y redención de censos. 

(104) Leyes 12 y 13 tít. 12 lib. 10 Nov. 

(105) Ley 11 allí, y Real órden de 10 de julio de 1815. 

(106) Ley 14 tít. 12 cit. y su nota. 

(is) Los escribanos están obligados á manifestar sus 
protocolos, á lo ménos una vez cada año, al administra - 
dor general, para ver si contienen fraude; sin dejarlos 
en la administracion, pues á su presencia y con su in- 
tervencion deberá el administrador hacer el reconoci- 

Yomo 11. 20 
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tratos simulados para ocultar el verdadero valor de 
lo vendido, se procederá á hacer las averiguaciones 
correspondientes, y á imponer las penas estableci- 
das por derecho (107). 


miento, que será únicamente de los instrumentos de 
compra y venta y demas que causen alcabala, para lo 
que se deberá gobernar por sus membretes; y solo en el 
caso de que haya justificacion de fraude en el protocolo 
y aparezca malicia en el escribano, se inspeccionarán 
por su interior todos los instrumentos, pero no por el 
administrador, sino por el Presidente, como Superinten- 
tendente general de rentas, con mucha reserva y sigilo, 
sin publicar mas especie que la que fuere precisa al in- 
tento. Cédula de 6 de mayo de 1770. Véase el art. 142 
de la Ordenanza de Intendentes. 

(107) Ley 19 tít. 12.lib. 10 Nov. y nota 7.de la ley 
14 citada. Véase el decreto de 28 de agosto de 1832, y 
particularmente los art. 63 y 64, : . 
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DEL COMERCIO EN GENERAL Y DE LAS CONTRATAS 


MERCANTILES. 
SUMARIO. 
3 Razon del órden. sentes. 
2 Definicion del comercio y $us 12 De las que se ajustaren sobre 
divisiones. muestras. 


3 Qué se entiende por comercian- 
te, y quiénes no pueden serlo. 

4 Libros que han de tener los co- 
merciantes por mayor. 

5 Los que han de tener log c0- 
merciantes por menor. 

6 Lo que debe hacer el comer- 
ciante por mayor no sabiendo 
leer ni escribir. 

7 Modo de salvar el error que 
por descuido se cometiere, y 
de las penas en que incurren 
en caso de fraude. 

3 La buena fé es el alma del co- 
mercio. 

9 Cómo deben efectuarse las con- 
tratas entre comerciantes. 

10 De las que se celebran sin ín- 
tervencion de corredor. 

11 De las que se hacen entre au- 


13 De las que se hicieren sin ínues- 
tras, y resultare diferencia al 
tiempo de la entrega. 

1% Del caso en que un comercian- 
te vendiere á dos los efectos 
contratados. 

15 De la interpretácion de las es- 
crituras. 

16 Dentro de qué plazo deberán 
pagarse los efeétos, si no se 
prefijó. 

17 Observaciones respecto de las 
personas de los contrayentes. 

18 Qué es letra de cambio, y 
de los requisitos que debe te- 
ner. 

19 Obligaciones de los aceptantes. 

20 Del protesto, sus divisiones y 
tiempo de formalizarlo, 


ESPUES de haber tratado de las compras, ven- 


tas y permutas, parece ser este lugar el mas propio 
para dar una idea de lo que es el comercio, cuya 
palabra, atendida la acepcion que la dá el derecho 
civil, es mas lata que la que recibe del derecho mer- 
eantil. Segun el primero, son objeto del comercio 
todas las cosas que estan en el dominio de los hom- 
bres, capaces de enajenacion; y conforme al segun- 
do, lo son únicamente las muebles, designadas con 
el nombre de géneros. ó mercancías. 

2—En tal concepto el comercio se define: la ne- 
gociacion y tráfico que se hace comprando, ven- 
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diendo ó permutando unas cosas con otras, ó bien: 
la negociacion de los productos naturales e indus- 
triales, con el objeto de realizar una ganancia (1). 
El comercio se divide: 12 en marítimo y terrestre: 
20 en interior y esterior: 39 por mayor Ú menor; y 
40 en comercio de mercaderías, en dinero y en pa- 
pel (2). Marítimo es el que se hace en todas las 
regiones del mundo á donde puede aportarse por 
mar, ya sea el Océano, ya el Mediterráneo, Ó ya 
otros mares menores, como el mar Rojo: ferrestre 
es, el que se hace de pueblo á pueblo, ó de nacion 
á nacion, por medio de carruajes ó béstias de carga 
y tambien en pequeñas embarcaciones por los rios, 
lagos y canales: ¿nterior es, el que hacen entre sí 
los pueblos de una misma nacion, ya por tierra Ó 
ya por mar, en cuyo caso recibe el nombre de ca- 
botaje: esterior, el que hace una nacion con otra, 
y se subdivide en comercio de ¿mportacion, que es 
el que se emplea para importar ó introducir géne- 
ros de una nacion á otra para el consumo; de espor- 
tacion, para esportarlos ó estraerlos para el consumo 
del estrangero, y de fletes ó de transito 6 transpor- 
te, que tiene por objeto conducir 6 transportar gé- 
neros estrangeros de unos puertos á otros de diferen- 
te nacion. Comercio por mayor se dice, cuando los 
géneros se venden por cargas, quintales, fanegas, 
pesos ó medidas mayores; por menor, cuando las 
mercaderías se venden en tiendas ó en almacenes por 
varas, libras, etc. (3). Finalmente, comercio de mer- 
caderías es el que consiste en la compra, venta ó 


(4) Curia Filip. lib. 1 com. terr. cap. 1 n. 2. 

(2) Tapia, Febrero nov. Tratado de jurisprudencia 
mercantil, cap. 4 n. 2, 3, 4y 5. 

(3) Véase la nota 6 tít. 12 lib. 10 Nov. Rec. 
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cambio de éstas; el comercio en dinero, el que ejer- 
cen los prestamistas y ajiotistas (it), y el comercio 
en papel, el que hacen los banqueros y cambistas, 
librando, tomando ó descontando letras ú otros pa- 
peles semejantes. Hay, ademas, otro género de co- 
mercio llamado de neutralidad, habilitacion de 
banderaó asilo, y es el que hacen los comercian- 
tes de una nacion con los de otra enemiga, por me- 
dio de los de otra tercera que es neutral, y consien- 
te en que se valgan de su suelo, nombre ó pabe- 
llon para hacerle (4). 

3—Comerciante es el que, siendo capaz para con- 
tratar y obligarse, tiene por ocupacion habitual y 
ordinaria el tráfico mercantil (iu). Tienen capacidad 


(1) Aunque el «jio, que consiste en la diferencia de 
valor de las monedas y papel moneda, es una negocia- 
cion lícita, puede convertirse en usura cuando el ajio- 
tista ó especulador compra por mitad ú otra grande 
pérdida el papei que emite é introduce el Estado en sus 
urgencias, y luego lo dá por todo su valor á las perso- 
nas que por el fatal estado de sus negocios, ó por su ma- 
la conducta, se ven en la precision de recurrir á un 
medio tan ruinoso de tener dinero, sacando á éstos de 
nuevo el mismo papel con pérdida, bajo nombres su- 
puestos. 4jiotista ó ajiotador es el que se emplea en 
el ajiotaje, esto es, en el cambio de letras y efectos pú- 
blicos por metálico, ó al reves. TAPIA, lugar citado n. 
3. Véase el Escriche en esta palabra. 

(4) Tapia, allí, n. 6. 

(1u) Se llaman banqueros los que por cierto precio y 
por medio de letras de cambio ponen la cantidad que 
reciben, en una pohlacion distinta: fabricantes ó ma- 
nufactureros, los que convierten primeras materias en 
objetos de otra forma ó calidad: negociantes, los que 
venden géneros por mayor en los alinacenes; y merca- 
deres los que tienen tiendas y en ellas venden por menor. 
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legal para ejercer el comercio todos aquellos a quie- 
nes no se les ha prohibido: estan, pues, .compren- 
didos en esta prohibicion los clérigos: los hijos de fa- 
milia que estan bajo el poder de sus padres: los 
menores que tienen curador, sin licencia de éste (5); 
pero si no le tuvieren podran contratar, aunque en 
los negocios mercantiles no se les concede el privile- 
gio de restitucion (6): la muger casada, a menos que 
tenga licencia de su marido, ó por su defecto de 
la justicia, con conocimiento de causa necesaria Ó 
útil: siendo de advertir que basta la licencia tacita 
del marido, como si éste se hallase presente á la 
contratacion y no la contradijere; y una vez dada 
dicha licencia por el marido ó por el juez, no pue- 
den revocarla (7): el esclavo, sin consentimiento de 
su señor, á ménos que sea comunmente tenido y re- 
putado por mercader ó tratante (8): los quebrados 
o fallidos fraudulentos (9): los empleados de hacien- 
da (10): los corredores (11); y los demas de que ya 
hemos hecho mencion en el título anterior. | 

4—El comerciante por mayor debe tener cuatro 
libros de cuentas (12), á saber: un libro borrador ó 


(3) Véanse los núm. 19 y 20 del título anterior. 

(6) Curia Filíp. tomo 2 com. terr. lib. 1 cap. 1 n. 38. 

(7) Leyes 11, 12, 13, 14 y 45 tít. 4 lib. 10 Nov. Rec.; 
y Curia Filíp. lug. cit. n. 26 al fin. 

(8) Ley 6 tít. 1 lib. 10 Nov. 

(9) Leyes 5, 6 y 7 tít. 32 lib. 14 Nov. ] 

(10) Ordenanza de navegacion n 27, y leyes 33 tít. 1, 
y 9, 33, 46 y 48 tít. 4lib. 8 Recop. de Indias. Véase la 
real órden de 4 de agosto de 1794, que deroga los artís 
culos 88 y 91 de la Ordenanza de Intendentes, que per- 
miten á los empleados que espresa, pueéslan hacer tra- 
tos y granjerías. 

(14) Ley 4 tít. 6 lib. 9 Nov. 

(19) Ley 14 tít. 4 lib. 9 Nov., y Ordenanzas de Bil- 
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manual, que estará encuadernado, numerado, fo- 
liado y forrado, y servirá para asentar la cuenta in- 
dividual de todo lo que se entrega y recibe diaria- 
mente, con espresion de dia, cantidad, calidad, pe- 
so, medida, plazos y condiciones, escribiendo conse- 
cutivamente todas las hojas, sin dejar blanco algu- 
no y con el aséo posible. El libro mayor, que tam- 
bien estará encuadernado, forrado, numerado y fo- 
liado, servirá para pasar á él todas las partidas del 
manual, con puntualidad y limpieza; formando con 
cada individuo sus cuentas particulares con cita de 
las fechas y fólios del manual de donde dimanan, 
abreviadas ó sumariamente, nombrando el sujeto ó 
sujetos, su domicilio y vecindario, con debe y ha 
de haber (13): bajo la inteligencia, que concluido 
un volúmen, se cerrarán todas las cuentas, con los 
restos ó saldos que resultaren en proó en contra, 
los cuales pasarán al nuevo volúmen que se forme. 
El libro de facturas ó cargazones, que contendrá 
por menor el asiento de todos los géneros que se re- 
ciban, remitan ó vendan con espresion de marcas, 
números, pesos, medidas, calidades, valor, importe 
de gastos, personas á quienes se vendieren ó remi- 
tieren, accidentes de naufragios ú otros que padez- 
can hasta su despacho. Y finalmente, el libro copia- 
dor de cartas, que estará igualmente encuaderna- 
do, servira para escribir en él por copia á la letra, 
con puntualidad y consecutivamente, todas las car- 
tas de negocios dirijidas á los corresponsales. Ade- 


báo cap. 9; cuyas Ordenanzas estan mandadas observar 
en la República por la Real Cédula erectoria del Consu- 
lado, de 11 de diciembre de 1793 y Decreto de 13 de a- 
gosto de 1839 que lo restableció. 

(13) Véanse las-leyes 12 y 13 tít. 4 lih. 9 Nov, Ree, 
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mas de estos libros el comerciante por mayor debe 
tener un cuaderno rubricado de su mano, en que 
conste con claridad y formalidad, el balance ó cuen- 
ta de sus créditos y débitos, que debe hacer porlo 
menos de tres en tres años (14), y tambien otros li- 
bros particulares llamados auxiliares, para sus a- 
notaciones ó asientos privados, formándolos en par- 
tidas dobles ó sencillas, segun su arbitrio (15). 

5—En toda tienda ó lonja donde se venda por 
menor, deberá tenerse por lo ménos un libro con 
los requisitos indicados, con su abecedario, en el 
cual se vayan formando todas las cuentas de los 
géneros que se compraren y vendieren al fiado, con 
toda especificacion y sin dejar hojas en blanco. Mas 
los que no tuvieren disposicion para esta formali- 
dad de libro, deberán á lo ménos tener un cua- 
derno foliado, en el que harán que el vendedor les 
asiente los géneros que recibieren de él y los pagos 
que hicieren al mismo, manifestando luego dentro 
de ocho dias el referido asiento á una persona de 
su confianza, para reclamar las diferencias que por 
dolo ó error pudiere haber entre el asiento y la con- 
trata (16). 

6—El comerciante por mayor que no supiere leer 
ni escribir, debe nombrar un sujeto inteligente que 
cuide de los cuatro libros que debe llevar, y otor- 
garle poder en forma ante escribano público para 
que intervenga en las negociaciones, firme letras de 
cambio, vales, contratas y otros instrumentos rela- 
tivos al comerciu (17). 

7—En caso que por descuido se haya escrito con 
error alguna partida de los libros en cosa sustancial, 


(14) Ordenanzas citadas, cap. 9 n. 13. 
(15) 1d. núm. 6.—(16) Id. n. 8 y 9.—(17) Id. n. 7. 
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no podrá enmendarse la misma, sino contraponién- 
dola enteramente, con espresion del error ó equi- 
vocacion y su causa, cuya operacion en el lengua- 
je de la teneduría de libros se llama estorno (18). 
Mas si en alguno de dichos libros se notare haberse 
arrancado ó sacado alguna hoja, no será oido el co- 
merciante tenedor de ellos, +en razon de diferencias 
de sus cuentas, sino que se dará entero crédito al 
otro con quien litigare, con tal que tenga los suyos 
en debida forma (19). El comerciante que exhibie- 
re libros recien fabricados, en lugar de los corrien- 
te ó fenecidos, será castigado como fraudulento (20). 

S—La buena fé es el alma del comercio y por es- 
ta razon se ha creado una lejislacion particular so- 
bre los asuntos de este ramo, ya para abreviar los 
procedimientos de justicia, ya para procurar la pron- 
titud y seguridad de los pagos, ya en fin, para evi- 
tar y castigar el fraude; procediendo en todo aten- 
ta veritate el bona fide servata. 

9—En consecuencia, está prevenido que todas las 
ventas, compras, ajustes 6 contratas que se celebra- 
ren entre dos ó mas comerciantes, al contado ó á 
plazo, trueque ó de otro cualquier modo, deben e- 
fectuarse y cumplirse segun las calidades y cireuns- 
tancias del ajuste, á ménos que de comun conve- 
nio de los contratantes se varíe en parte ó se anule 
en el todo lo contratado: que las contratas que se 
reduzcan á escrito han de hacerse usando de voces 


(18) Ordenanzas eitadas, n. 10.—(19) Td. n. 14. 

(0) Dichas Ordenanzas, núm. 12. Téngase presen- 
te, que con arreglo al art. 4 de la ACTA CONSTITUTIVA 
de 19 de octubre de 1851, quedan suspensos los dere- 
chos de ciudadano por el estado de fallido, miéntras no 
se declare la quiebra inculpable, ó por ser deudor frau- 
dulento, declarado por sentencia 

YOMO 111, 21 
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claras é inteligibles y con espresion individual de 
todas las condiciones, cantidad, calidad, marcas, 
números y forma de los pagamentos; y que inter- 
viniendo corredores jurados, han de ser tan válidas 
como si fuesen hechas por instrumento público, ha- 
biendo de estarse, en caso de diferencia, á lo que 
constare del libro del corredor, siempre que se halle 
conforme con el asiento de una de las partes. Y por- 
que acontece que al comprar ó vender porcion de 
mercaderías, hace cabeza y concluye el negocio uno, 
y despues se dividen los géneros en otros; en este 
caso se estará á la razon de los que de una y otra 
parte hicieren el tal negocio, para el cotejo en caso 
de diferencia con el libro del corredor, sin que sirva 
la de los demas interesados (21). 

10—Siempre que las contratas se hicieren sin in- 
tervencion de corredor, estarán obligadas las partes 
á reducir la estipulacion por escrito en papel recí= 
proco, para que cada una de ellas sepa á lo que se 
obliga. Si no se redujere á escrito, será de cargo 
del que vende dar al comprador un trasunto ó me- 
moria del valor de la partida, y el comprador de- 
berá volverla rubricada de su puño con la espresion 
de haberla pasado de acuerdo (22). 

11—Los negocios que se hicieren con personas 
ausentes, se han de justificar por lo que constare de 
los libros y cartas originales recibidas, y copias de 
las que hubiesen escrito (23). 

12—Cuando se negociare sobre muestras en gé- 
neros que deben venir por mar ó por tierra, debe- 


(21) Ordenanzas citadas cap. 11 n. 1,2, 3 y 4. Véase 
la ley 73 tít. 46 lib. 9 Rec. de Indias, que permite, que 
cada uno pueda contratar por su persona sin corredor. 

(22) Ordenanzas, lug. cit. n. 5 y 6.—(23) Id. n.7. 
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rá el vendedor entregar dentro del tiempo conveni- 
do, los efectos de la misma calidad de las muestrás, 
conservando una de ellas el comprador, otra el ven- 
dedor y otra el corredor, para que en caso de dife- 
rencia se esté a lo que resulte del cotejo; entendién- 
dose que dichos géneros serán de las calidades y 
condiciones en que convengan dos de las referidas 
tres muestras. Mas si el negocio se hiciere sin mues- 


tras, y resultare diferencia al tiempo de su entre- 


ga, se estará á lo que contenga la contrata de su 
razon, y si aun insistiere el comprador en que los 
géneros no son de la calidad contratada, se deberá 
estar á la declaracion de peritos nombrados por las 
partes, y en caso de no quererlo hacer éstas, lo ha- 
rá el Consulado de oficio (24). 

13—Siempre que habiéndose negociado con mues- 
tras ó sin ellas, tambien sobre géneros á venir por 
tierra Ó por mar, se reconociere al tiempo de entre- 
garlos, ó despues de haberlos recibido, que no cor- 
responden en calidad ó cantidad á lo estipulado en 
materia sustancial, sin que el defecto provenga de 
fraude del comprador ó vendedor, quedará disuel- 
ta la negociacion, como si no se hubiese celebrado, 
devolviéndose mutuamente los géneros y el dinero 
que hubiesen recibido. Pero si se viese que la dife- 
rencia de los géneros contratados resulta de fráude 
del vendedor, estará éste obligado á cumplir el ajuste 
segun sus circunstancias, y á indemnizar al compra- 
dor de todos los daños y perjuicios; así como si se 
hallase que el comprador cometió el fraude despues 
que recibió los géneros, deberá cumplir con la obli- 
gacion que contrajo en el ajuste, y uno y otro, en ca- 
so de delito, serán castigados á arbitrio del juez (25). 


(24) Ordenanzas cit. n. 8 y 9.—(25) Td. n. 10 y 11. 
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14—Si algun comerciante hiciere contrata ó ne- 
gocio con otro, y antes de verificar la entrega de los 
efectos contratados, celebrare segunda venta de ellos 
con otro entregándoselos, subsistirá esta segunda 
negociacion; pero el primer contratante tendrá aec- 
cion contra el vendedor por los daños y perjuicios 
que se le hubiesen seguido, incurriendo ademas en 
las penas que merezca, á proporcion de la malicia 
que se le justificare haber tenido en faltar á la pri- 
mera contrata (26) (iv). 

15—Siempre que en los instrumentos o escrituras 
que se hicieren en razon de dichos contratos, hu- 
biere alguna confusion por oscuridad de sus cláu- 


(26) Ordenanzas n. 12. 

(iv) En la nota (bb) pág. 52, hablamos de varios pac- 
tos reprobados, y ahora parece oportuno decir algo res- 
pecto de otro conocido en derecho con el nombre de 
mohatra. Este es un contrato simulado de venta por 
el cual compra uno de un comerciante algunas mer- 
caderías á crédito y á muy alto precio, para volverlas á 
vender en el mismo instante al propio comerciante á 
dinero contado y á precio mas bajo. Vende, por ejem- 
plo, un mercader á una persona que necesita dinero, 
cierta cantidad de mercancías por quinientos pesos, ha- 
ciéndose dar un vale á pagar dentro de un año, siendo 
así que las mercancías no valen á lo mas sino trescien- 
tos; y luego despues el comprador las vuelve á vender 
al mismo mercader por doscientos al contado. Esto es 
lo mismo que si el mercader prestase á usura doscientos 
pesos, para recibir quinientos al cabo de un año. Los 
mercaderes pues, que hicieren tales contratos directa ó 
indirectamente, por sí ó por otras personas, pierden 
sus oficios y el dinero prestado, y ademas incurren en 
la multa de cincuenta mil maravedís, con aplicacion 
al fisco, juez y denunciador: leyes 3 tít. Slib 10 y 5 
tít, 22 lib. 12 Nov. Rec., y 3 tit. 24 lib. 4 Rec. de Indias. 
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sulas, deberán interpretarse en todo tiempo contra 
el vendedor, á quien se ha de imputar la falta, 
por no haberse esplicado con la debida claridad (27). 
16—Cuando entre vendedor y comprador no se 
hubiere estipulado plazo determinado, para el paga- 
mento, se deberá entender el de cuatro meses, des- 
de el dia de la entrega de los géneros (28). 
17—Respecto de las personas que contratan, 
deben tenerse ademas presentes, las observaciones 
que siguen: 12 Todo contrato se considera radicado 
en la sola persona del contratante, aunque la utili- 
dad redunde en favor de un tercero, por cuyo be- 
neficio de haya estipulado: 2* La accion directa ó 
útil que nace de un contrato, no compete á aquel 
en cuyo nombre se ha estipulado, sin que preceda 
la cesion del contratante, á ménos que proceda de 
mandato espreso del principal, ó cuando el con- 
trato recae sobre cosas pertenecientes á éste: 3? Siem- 
pre que cualquiera intente proceder en virtud de un 
contrato dolosamente estipulado, se entenderá do- 
losa la accion deducida, aunque el actor no haya 
cometido el dolo: 4? El contrato hecho por cualquie- 
ra de los sócios obliga á todos los demas, aunque 
en el acto de la estipulacion no haya hecho mencion 
alguna de ellos, siempre que en la escritura de so- 
ciedad conste haberse pactado que la misma haya 
de administrarse bajo el nombre de los sócios: 54 
Un negociante que tenga órden de su corresponsal 
para contratar, y ejecutare la comision sin espresar 
por quien contrata ni exhibir el mandato, se enten- 
derá haber contratado por sí mismo, y esto proce- 
de aun cuando pueda probarse que el que contrató 
con el procurador hubiese sabido estrajudicialmen- 


(27) Ordenanzas citadas, n. 13.—(28) 1d. n. 14. 
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te el mandato del principal comitente: 63 Cualquie- 
ra que contrata con quien se tiene por mandatario 
de un tercero, no está obligado á indagar la reali- 
dad del mandato, y mucho ménos cuando se inten- 
te contratar sobre un negocio que el mismo man- 
datario haya administrado generalmente á nombre 
de su principal, á fin de obligar á éste por el hecho 
de aquel: 72 El contrato estipulado con un factor ó 
cualquiera otra persona prepuesta ó destinada al 
manejo de una negociacion, aun despues de revo- 
cada por su principal la facultad de contratar, será 
válido, siempre que el sujeto que contrate con él, ig- 
norase la revocacion del mandato: 8* El contrato del 
factor fallido ó próximo á quiebra, es válido aun en 
perjuicio de su principal, si se ignoraba tal sitna- 
cion; pero sucederá lo contrario, si el contratante 
era sabedor de ella: 92 Los contratos hechos por un 
negociante dentro del término prefijado por cualquier 
estatuto, para poderse uno suponer en inminente 
quiebra, se presumen siempre fraudulentos, y por 
consiguiente nulos; salvo que la quiebra haya pro- 
cedido de causa posterior al contrato, ó si al tiem- 
po de celebrarse éste, gozase el mismo negociante 
de buen crédito en la plaza, aunque en realidad es- 
tuviese insolvente; y por último, para interpretar 
la mente de los contrayentes, deben siempre aten- 
derse la costumbre y los usos del lugar en que el 
contrato dudoso se hubiese celebrado, entendiéndo- 
se sus palabras segun los estilos y usos recibidos en 
el comercio (29). 

18—Letra de cambio es, una órden ó mandato 
dado por un negociante d su eorresponsal, para 


(29) Véase el Febrero de Tapia, en el Tratado de ¡u- 
risprudencia mercantil, cap. 5. 
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gue pague cierta cantidad á otro negociante, ó 4 
la órden de éste. Debe contener los requisitos si- 
guientes: 19 La firma del /ibrador: 2% el nombre 
del sujeto que dá su importe y se llama tomador: 
30 ll de la persona contra quien se libra, el cual 
se llama aceptante luego que se compromete á pa- 
garla: 40 La fecha del dia en que sejira: 59 El nom- 
bre de la plaza en que se saca, y el del pueblo ó 
paraje en que ha de pagarse: 6% La cantidad que 
ha de satisfacerse, y tambien el precio del cambio, 
cuando la letra se ha de pagar en plaza estrangera 
donde no tiene curso la moneda nombrada en aque- 
lla: 70 El término ó plazo á que ha de pagarse: 
80 El cambio ha de ser real y efectivo, esto es, 
que la letra se jire en una plaza para ser pagada en 
Otra; pues la órden dada por un negociante para pa- 
gar cierta suma en el mismo pueblo de su domici- 
lio, no se Jlama letra de cambio: 99 El librador ha 
de tener una cantidad igual á la que recibe del to- 
mador en poder de la persona contra quien vá ji- 
rada la letra, ó bien ha de librar sobre su crédito, 
pues de otro modo no sería la letra, sino una sim- 
ple órden ó mandato: 10* La letra de cambio ha de 
estar concebida en la forma generalmente prescri- 
ta, esto es, ha de espresar el valor recibido, sea en 
dinero contante, ó mercaderías ú otros efectos (30). 
Todos aquellos á cuya órden está pasada ó endosa- 
da una letra de cambio, son portadores ó tenedo- 
res de ella, y el último portador tiene por fiadores 
%n solidum á todos los endosantes, al librador y a- 
ceptante (31). 

19—Las personas á quien se presentan las letras 
para su aceptacion, deben devolverlas con ésta ó sin 


(30) Ordenanzas cit. cap. 13 n. 12.—(31) 1d. n. 3. 
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ella al portador, dentro de veinticuatro horas conta- 
das desde la presentacion que éste hizo, para que 
tenga tiempo de usar de su derecho; y reteniéndolas 
mas, han de tenerse por aceptadas y “corriendo sus 
términos (32). El aceptante está obligado á satisfa- 
cer la cantidad de la letra al vencimiento de su pla- 
zo, en el lugar donde es pagadera; y no haciéndolo 
asi, tiene que pagar los gastos de protesto, de viaje, 
de cambio, recambio é intereses, sin que pueda o- 
poner el no haberle suministrado fondos el librador, 
ó el haber quebrado despues, ni tampoco que solo 
es un comisionado del librador, y que únicamente 
por este título aceptó (33). 

20—Finalmente, por protesto se entiende el re- 
querimiento que se hace al que no quiere aceptar ó 
pagar una letra, protestando recobrar su importe 
del dador de ella, con mas los gastos, cambios y re- 
cambios, y otros cualesquiera daños que se causa- 
ren, Ó bien: el testimonio con que el tenedor de una 
letra de cambio hace constar la falta de acepta- 
cion 6 de pago de parte de la persona á cuyo car- 
go está jirada. De esta definicion se deduce, que. 
el protesto es, ó por falta de aceptacion ó de pa- 
gamento: el efecto del primero es, que el tenedor de 
la letra puede proceder contra el librador, no para 
hacerle entregar el importe de ella, lo cual no debe 
exijirse hasta despues de haber hecho protestar la 
letra por falta de pago, sino tan solo para obligar- 
le á que haga aceptar la misma, o que dé fianza de 
que en caso de no pagarse á su vencimiento, resti- 
tuira el importe con los cambios, recambios y cos- 
tas de protesto. El protesto por falta de pago se ha- 


(32 Ordenanzas citadas, n. 35. 
(33) Tapia, lug. cit. cap. 7 núm. 32, 
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ce al vencimiento de las letras cuando las personas 
contra quienes se han jirado rehusan pagarlas, ya 
las hayan aceptado ó no, ya sean pagaderas á la 
vista, á dia señalado etc., segun el plazo que ten- 
gan. En las que 1o cóntengan la espresion sín mas 
termino, ó prefijo, aunque se señalen en ellas dias 
para sus pagos, ha de gozar el pagador de los dias 
corteses que concede la Ordenanza (34). 


-—_—A—— _— 


TÍTULO XXVo 


DE LA LOCACION CONDUCCION. 
SUMARIO. 


1 Definicion de la locación con- 
duccion, 

2 Cómo se divide. 

3 Distincion entre arrendamiento, 
flete y alquiler. 

4% Requisitos esenciales de este 
contrato. 

5 Del consentimiento. 

6 De la cosa ú obra. 

7, 8 De la merced ó alquiler. 

9 Obligaciones que nacen de este 
contráto, 

0 Ambos contrayentes estan obli- 
gados á la culpa leye. 


11 El conductór no está obligado 
al caso fortuito, a ménos que 
venga por su culpa ó se obli- 
gue á él. 

12 No debe pagarse arrendamien- 
to, si los frutos se destruyen 
por caso fórtuito. 

13 Caso en que si debe pagarse. 

14 Las obligaciones recíprocas del 
dueño y árrendatario, pásan á 
sus herederos 

15 De las acciones que nacen de 
este contrato. 





A segundo contrato consensual es la locacion 
conduccion; por él se dá el uso de alguna cosa por 
cierto tiempo, ó las obras por una cantidad deter- 
minada que sirve de paga (1). Decimos que la 
locacion es un contrato consensual, porque se 
perfecciona por solo el consentimiento: se añade, 


(34) Cap. 13 n. 44 y siguientes. Véase el Tapia, lug. 
cit. cap. 7. 
(1) Ley 1 tít. 8 Part. 5. 
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que por él solo se concede el uso, porque aquí 
no se trata de transferir el dominio. como en la 
venta, ni que el otro contrayente, reciba la cosa en 
guarda como en el depósito, sino de que el con- 
ductor use de Ja cosa por algun tiempo, ó se apro- 
veche de las obras, Finalmente, se dice que debe 
intervenir alquiler ó paga determinada, porque si 
no es así, no sera locacion conduccion, sino como- 
dato, ú otro contrato innominado (2). 

2—Por lo que hace á la division, este contrato se 
divide en locacion conduccion de cosa, y se verifica 
cuando se concede el uso de alguna, por cierta mer- 
ced, v. g., una casa, un vestido: de obras, cuando 
se hacen. algunas mecánicas, conviniéndose en el 
estipendio; como cuando un sastre cose un vestido 
por tantos realesen que se convino; ó de obra, cuan- 
do se promete hacer alguna por cierta merced, v. 
g., sila República contrata con un arquitecto que le 
haga un puente por tantos pesos. Mas en estas es- 
pecies de locacion se debe observar, que las perso- 
nas de los que conducen ó alquilan tienen diversos 
nombres: así, el que toma alquilada una casa, se 
llama ¿nguilino; el que un campo, se llama colono 
ó arrendatario; el que tributos d alcabalas, publi- 
cano, y el que obras, redemptor. 

3—A mas de esto, nuestras leyes distinguen ar- 
rendamiento, flete y alquiler. "Arrendamiento se 
dice, la paga +. se dá por el uso de una heredad: 
flete, ¡a quese dá al dueño de un navío por trans- 
portar algunos bienes en él de un lugar á otro; : 
alquiler la paga que se dá por el uso de cualquiera 
otra cosa (3). Generalmente hablando, en este con- 
trato, el que dá la paga se llama conductor , y el que 


(2) Dicha ley 1, en el medio.—(3) Ley 1 ya citada. 
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la recibe, locador (ix). 

4—Pasemos á los requisitos esenciales de este 
contrato, que son del todo: semejantes á los de la 
compra y venta. Así, pues, como para ella eran ne- 
cesarias tres cosas, á saber, consentimiento de las 
partes, cosa cierta, y precio; del mismo modo, para 
la locacion conduccion se requiere consentimiento, 
cosa ú obras que se presten, y alquiler ó merced. 
Para mayor claridad trataremos separadamente de 
cada uno de estos requisitos. 

5—El primero es el consentimiento, porque co- 
mo hemos dicho, este contrato es consensual, que 
recibe su perfeccion por solo el mútuo consentimien- 


(1x) La voz arrendar se toma en nuestras leyes acti- 
va y pasivamente, esto es, significa á veces dar y á ve- 
ces recibir en arrendamiento; no obstante que, segun 
Gregorio Lopez, se deriva de las latinas ad reditum da- 
re, dar á renta. Por eso, el sustantivo arrendador se a- 
plica tambien indistintamente á las dos personas que ba- 
cen el contrato; y los autores, queriendo evitar confu- 
siones, y particularmente en vista de que la ley llama 
arrendador al que recibe, han adoptado y castellaniza- 
do las palabras locator conductor, llamando locado» al 
que dá el arriendo, y conductor ó arrendatario al que 
lo recibe, El arrendamiento de contribuciones ó rentas 
del Estado, se llama asiento, y el que las toma asentis- 
ta ó publicano: Publicani dicuntur qui publica vectiga- 
lia habent conducta. El de trabajo personal, que tie- 
ne por objeto una obra manual, una industria mecáni- 
ca, un servicio iliberal, se dice propiamente /ogamien- 
to 6 alogamiento, de la voz antigua logar, que viene de 
locare, arrendar ó alquilar; y tambien ejuste y concier- 
to.—Jornalero se denomina el que presta estos servi- 
cios por dias; y sirviente ó criado, el que lo hace sin 
intermision en labores rurales ó en usos domésticos, me- 
diante una retribucion que se llama jornal ú salario. 
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to, de donde nacen los consectarios siguientes: 10 
Que nace la obligacion y accion de este contrato al 
momento que convienen entre sí las partes acerca de 
la cosa, y de la merced ó alquiler. 22 Que pueden 
celebrar este contrato todos aquellos que pueden 
comprar y vender, porque pueden disponer libre- 
mente de sus cosas (4) (iy). Pero á los caballeros y ofi- 
ciales de la corte está prohibido tomar en arrenda- 
miento heredades ajenas (5), porque no se aparten 
del servicio del Rey, á que estan destinados. Así- 
mismo, los consejeros, oidores, alcaldes de corte, 
contadores mayores, sus oficiales, y los de la real 
casa, comendadóres, alcaides, regidores, alguaciles, 
oficiales del consejo y otras personas poderosas, no 
pueden ser conductores ni recaudadores de rentas 
reales ni concejiles de las ciudades en que ejercen 
sus oficios (6) (iz), 

6—Otro requisito esencial parala locacion, es la co- 


(4) Ley 2 tít. 8 Part. 5, 

(iy) Adviértase que el derecho de arrendar es mas es- 
tenso que el de vender; y así vemos que lo tienen el en- 
fitéuta, el usufructuario, el guardador, el administra- 
dor de corporaciones ó particulares, sin estar especial- 
mente autorizados al efecto, el padre en los bienes ad- 
venticios de sus hijos, y el marido en los de su muger. 

(5) Dicha ley 2 tít. 8 Part. 5. 

(6) Leyes 192 tít. 4 lib. 3, 4 tít. 5 lib. 7, y 45,7 y9 
tít. 10 lib. 9 Rec. de Cast. Ley 2tít. 40 lib, 10 Nov. R. 

(iz) Ni tampoco pueden ser fiadores, aseguradores ó 
abonadores de rentas reales ni concejiles, pena de pri- 
vacion de los oficios y perder la cuarta parte de sus bie- 
nes; así como tampoco pueden arrendar los eclesiásticos 
si no dan fianzas legas, llanas y abonadas: leyes 7 tít. 9 
lib. 7, y 1 y 2tít. 10 lib. 10 Nov. Rec. Ademas, los fa- 
cultativos que tasaren las obras públicas de construccion 
de puentes, su reparacion y otras, no deben ser admiti- 
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sa ú obra que se alquila. Tales son: 10 todas las que 
estan en el comercio, sean muebles ó raices, y aun 
mas las cosas eclesiásticas, y las que pertenecen al 
patrimonio de la ciudad: 20 Pero las cosas que han 
de servir de materia á este contrato no deben ser 
funjibles, pues entónces no será el uso el que se con- 
cede solamente, sino tambien el dominio: 30 Pue- 
den darse en Jocacion toda especie de obras, con 
tal que sean honestas (7); pero no las liberales 6 que 
se ejercitan con el ingenio, porque éstas no admiten 
estimacion; y así no se dice que alquilan su traba- 
jo los profesores de ciencias, ni Jos abogados (oa). 

7—El tercer requisito esencial de este contrato, 
es la merced ó alquiler. Mas así como decíamos, 
tratando de la compra y venta, que el precio de e- 


dos á las posturas y remates de dichas obras, bajo ciertas 
penas: Cédula de 17 de junio de 1786. 

(1) Ley 3 tít. 8 Part. 5. 

(oa) Las cosas que estan en el comercio pueden ar- 
rendarse y esto tener efecto por tiempo limitado ó por la 
vida de alguno de los contrayentes óde ambos: leyes 2 y 
3 tít. 8P. 5. Y por ningun transcurso de tiempo puede 
el conductor prescribirlas ni dejar de pagar la renta, por 
ser un mero detentor: leyes 5 tít. 30 Part. 3, y 4 tít. 8 
lib. 14 Nov. No deben arrendarse los oficios públicos de 
jurisdiecion, ni los de escribanos: leyes 4, 8 y 9 tít. 6, y 
19 tít. 45 lib. 7 Nov. La disposicion pontificia que pro- 
hibe arrendar los bienes eclesiásticos por mas de tres a- 
ños fructíferos, sin autoridad apostólica, no está admiti- 
da y así se arriendan como los bienes profanos: TAPJA, 
lib. 2 tít. 4 cap. 5 n. 6. Las cosas funjibles podrán ar- 
rendarse, siempre que el objeto no sea el de consumir- 
las, sino de ostentación ó lujo, y tambien pueden serlo 
las servidumbres reales como adherentes á la eosa mis- 
ma á cuyo favor estan impuestas. SERNA Y MONTALVAN 
lib. 4 tít. 6 secc. 2 n. 2, 
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Jla debe consistir en dinero contado; del mismo mo- 
do el alquiler en la locacion conduccion. De suerte; 
que conviniéndose los contrayentes en que la pagá 
se haga en otra cosa que no sea dinero efectivo, y. 
g., en frutos ó en ganado, ya no será locacion, sino 
contrato innominado, que podrá ser do ut des, 6 
do ut facias (8). Pero sí lo sería, si despues de 
haberse tratado y concertado la paga que se habia 
de hacer en dinero, quisiese recibir otra cosa el lo- 
cador, pues entónces no se variaría la naturaleza 
del contrato. Del mismo modo, así como en la com- 
pra y venta el precio debe ser verdadero,justo y cier- 
to, así tambien el alquiler en la locacion conduccion 
debe ser verdadero, porque si no, dejenerará en do- 
nacion ó comodato. Debe ser justo, porque si no, 
habrá accion para rescindir el contrato (9). Final- 
mente, debe ser cierto, ó por sí ó por relacion á otra 
cosa: v. g., te alquilo por la paga que Ticio estimare 
justa (10). La razon es, porque de otra suerte no 
convendrían los contrayentes en una misma cosa (ob). 

S—Para que el importe del alquiler ó paga sea 
Justo, se debe arreglar á las leyes ó costumbre del 


(8) Ley 1 tít. 8 Part. 5. 

(9) Ley 1 tít. 14 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 2 tít. 1 lib. 
10 Nov. Rec. Véase lo que queda espuesto sobre esta 
materia, en el título de la compra venta, núm. 14, 15, 
16 y 17, pág. 124 y sig. 

(10) Ley 1 tít. 8 Part. 5. 

(ob) Si el precio se estipulare, no en cierta parte ali- 
quanta de los frutos de la heredad, como en diez, vein- 
te, treinta fanegas de granos, sino en cierta parte ali- 
quota, como en la mitad óen la tercera ó cuarta parte 
de los frutos que se cojieren, el contrato entónces se- 
rá mas bien contrato de sociedad que de arrendamien- 
to. ESCRICHE, en esta palabra. 
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lugar; y si no lahubiere, se deberá hacer una con- 
vencion equitativa entre las partes (11). Y por lo 
que hace á los jornales de los obreros, está dispues- 
to, que se tasen.por los concejos y que se les paguen 
cada dia, si ellos los pidieren (12) (oc). 


(1) Ley 4 tít. 8 Part. 5. 

(12) Leyes 3 y 4tíft11 lib. 7 Rec. de Cast. Leyes 2 
y 4tit. 26 lib. 8 Nov. Rec. Véase la ley de Córtes de 
8 de junio de 1813, cuyo art. 2 dice así: * «Los arrenda- 
mientos de cualesquiera fincas serán tambien libres á 
gusto de los contratantes, y por el precio ó cuota en 
que se convengan. Ni el dueño ni el arrendatario de 
cualquiera clase, podrán pretender que el precio es- 
tipulado se reduzca d tasacion; aunque podrán usar 
en su caso del remedio de la lesion ó engaño, con ar- 
reglo á las leyes. » 

(oc) Todo jornalero que se alquila debe trabajar des- 
de que sale el sol hasta que se pone, bajo la pena de que 
no se le pague el cuarto de su jornal; y si se hubiese de 
emplear en alguna obra fuera del pueblo, debe partir á 
hacer sus labores al salir el sol y dejarlas por la tarde, 
en tiempo que pueda llegar al pueblo al ponerse el sol: 
ley 1. tit. 26 lib. 8 Nov. Los menestrales ó artesanos, 
que son los que ganan la subsistencia con el trabajo de 
sus manos, ejercitándose en algun oficio mecánico. tie- 
nen accion á pedir el precio ó estipendio de su trabajo 
hasta tres años, con el interes mercantil del seis por cien- 
to desde el dia de la interpelación judicial, y los criados 
con el de un tres por ciento, por el menoscabo y perjui- 
cio que les causa la demora: leyes 10, 12 y 13 Ut. 14 lib. 
10 N.; cuya ley 12 deroga todo fuero y privilegio para el 
cobro de estos réditos, ménos el de los militares, estando 
tncorparados en los cuerpos y residentes en los luga- 
res del destino de éstos. Derogado el decreto de 3 de 
noviembre de 1829, por el de 8 de abril de 1837, quedó 
establecido, que no pueda obligarse á ninguna clase de 
trabajos á los jornaleros que los rehusen, si no es por un 
contrato precedente entre ellos y los propietarios: que 
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9—Pasemos ahora á la obligacion que nace de es- 
te contrato, lo que trataremos en varias conclusio- 
nes: 12 El locador debe dar el usowde la cosa pro- 
metida: 22 El conductor debe pagar el alquiler ó 
pension al tiempo señalado, y no habiendolo, al fin 
del año (13): 33 No pagando al plazo tratado, 
puede el locador quitar la cosa al conductor, y pa- 
ra ser satisfecho tiene hipoteca tacita en los bienes 
que hallare en la cosa ó fundo arrendado (14) (od). 


todo el que reciba habilitaciones ó cantidades adelanta- 
das por su trabajo, será compelido á devolverlas ó á 
cumplir la contrata en la misma clase de trabajos á que 
se obligó; y que el que fuere comprometido de esta ma- 
nera, y citado por su acreedor le faltare al dia señalado, 
sin escusa legítima, quedará sujeto á una prision cor- 
reccional que no pase de quince dias. 

(13) Ley 4 tít. 8 Part. 5.—(14) Ley 5, allí. 

(od) El locador está obligado á manifestar al arren- 
datario los vicios ocultos de la cosa arrendada y complir 
en todo la convencion hecha, de suerte que por su cul- 
pa no esperimente perjuicio, y de lo contrario devolver- 
le el precio del arrendamiento, y le ha de abonar las 
utilidades que con esto podia adquirir y los daños que 
se le orijinen, aunque no se hubiese espresado; si no es 
que se pacte lo contrario: ley 21 tít. 8 Part. 5. Está o- 
bligado tambien á satisfacer las cargas y tributos públi- 
cos que por razon de la cosa conducticia se deben, y á 
repararla, de modo que el arrendatario pueda usarla có- 
modamente; y no haciéndolo tiene éste accion para pe- 
dir que la repare ó le minore á proporcion el precio. 
Asímismo tiene el dueño obligacion de abonar al arren- 
datario las espensas y mejoras hechas en la cosa arren- 
dada, que han de subsistir despues de concluido el ar- 
rendamiento; y no queriendo abonarlas, tiene facultad 
de llevárselas, si pueden quitarse sin deteriorar la fin- 
ca, y cuando nó, para retener ésta por via de compen- 
sacion, el tiempo preciso para su reintegro: ley 24 allí, 
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Mas siendo puntual en pagar, no puede ser despo-, 
seido de la casa alquilada, si no es en cuatro casos: 
19 Cuando al locador se le cae la casa en que mora 
y no tiene otra, ó está enemistado en aquella vecin- 
dad, ó si casase á alguno de sus hijos ó los hiciere 
caballeros: 20 Si despues de alquilada, apareciere 
que amenazaba ruina si no se reparaba. Pero en 
estos dos casos debe el dueño de la casa dar al al- 
quilador otra en qué more, ó descontarle del alqui- 
ler tanta parte, cuanta importe el tiempo que deje 
de habitar en ella. El 39 cuando el alquilador usase 
mal de la casa, con perjuicio de la vecindad. Y 40 
cuando hubiese sido el contrato para cuatro ó cinco 
años, con condicion de dar la paga determinada ca- 
da año, y pasaren dos sin pagarla (15) (oe). 


y Gomez Var. lib. 2 cap. 3 núm. 20. Pero si cuando 
celebran el contrato pactan lo contrario, ó hay otra cos- 
tumbre en el lugar en que se halla la finca, ó no han de 
Jurar las espensas ó mejoras mas que el tiempo del ar- 
rendamiento, á causa de haberlas hecho el conductor 
solo por su comodidad, no debe el dueño ser compelido 
á su abono: ley 24 citada. Cuando el locador vende la 
- cosa locada, durante el periodo de la locacion, debe res- 
tituir al arrendatario tanto precio del arrendamiento, 
cuanto falte para cumplirse el término en que se arren- 
dó, y tambien los intereses y daños que se le causen: 
ley 19 tít. 8 Part. 5 y glos. 4. El fisco no está obligado á 
estos pagos: Tapa, lib. 2 tít. 4cap. 5 n. 29. 

(15) Ley 6 tít. 8 P. 5. 

(oe) Gregorio Lopez, esplicando en la glosa 5 de di- 
cha ley 6 las palabas, ó si los ficiese caballeros, dice que 
tal vez se pusieron, porque segun costumbre antigua de 
España, los caballeros (soldados) solian habitar separa- 
dos de sus padres, y añade: que por esta razon deberá 
decirse lo mismo, si el hijo por ser juez ó abogado necesi- 
tare casa separada de la de su padre. GOMEZ, lug. cit. 

Tomo IL. 23 
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10—40 Ambos contrayentes estan obligados dá la 
culpa leve, por ser este un contrato que cede en u- 
tilidad de los dos (16). Pero está obligado á la cul- 
pa levísima el que se ofreciese á transportar de un 
lugar á otro alguna cosa fácil de derramarse, co- 
mo vino, aceite; ó de quebrarse, como cristales ó 
mármoles; y así deberá poner para el transporte, to- 
do aquel cuidado y diligencia que pondria un hom- 
bre exactísimo (17). 

11—5 Al caso fortuito nunca estará obligado 
el conductor, si no es que lo quiera tomar en st, 
ó venga por su culpa (18) (of). 


n. 6, opina, que para ser causa de espulsion el no poder 
el dueño continuar viviendo en la casa de su morada, es 
menester que esta necesidad sobrevenga despues de he- 
cho el arrendamiento. La ley de Córtes de 8 de junio ci- 
tada, dice en el art. 50lo siguiente: «Los arrendamientos 
de tierras ó dehesas, ó cualesquiera otros predios rústicos 
por tiempo determinado, fenecerán con éste sin necesi- 
dad de nuevo desahucio, y sin que el arrendatario de 
cualquiera clase pueda alegar posesion para continuar 
contra la voluntad del dueño, cualquiera que haya sido 
la duracion del contrato: pero si tres dias ó mas, despues 
de concluido el término, permaneciese el arrendatario 
en la finca con aquiescencia del dueño, se entenderá 
arrendada por otro año, con las mismas condiciones. 
Durante el tiempo estipulado se observarán religiosa- 
mente los arrendamientos; y el dueño, aun con el pre-= 
testo de necesitar la finca para sí mismo, no podrá des- 
pedir al arrendatario, sino en los casos de no pagar la 
renta, tratar mal la finca, ó faltar á las condiciones esti- 
puladas. » | 

(16) Ley 7 tít. 8 P. 5.—(17) Ley 8.—(18) Dicha ley 8. 

(of) Se duda si en los casos fortuitos se comprenden 
los llamados ¿nsó/itos ó raro contingentes, que jamas se 
han oido ni visto en alguna parte por espacio de cuaren- 
ta años, ni era presumible que acaeciesen naturalmente 
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12—Si Jos frutos se destruyeren ó perdieren por 
caso fortuito, como son Húvias escesivas, gran se- 
quedad, avenidas de rios, granizo, etc. ó por otra 
causa semejante, nada debe pagar el conductor por 
el arrendamiento de aquel año; pero si coje algu- 
nos frutos, está en su eleccion dar al locador todo 
su importe, ó si no entregarle todos los frutos que 
haya logrado, deducidas las espensas hechas en sus 
labores (02). Mas si la pérdida viniese por su culpa, 
como si fuese por labrar ó custodiar mal la heredad, 
Ó por espinas ó malas yerbas que en ella nacieren, 
ó porque dió causa a que algun enemigo suyo los 
quemase por venganza, ó los talase y robase, debe 
satisfacerlo enteramente; y el peligro y daño será 
de su cuenta, y no de la del locador (19) (oh). 


en ella, y tambien si habiendo esterilidad debe pagar 6 
no el conductor el arrendamiento; y los autores convie- 
nen en que estos casos no estan comprendidos en los 
fortuitos, á ménos que se espresen. TaPra, lugar cita- 
do, núm. 18. Véase la nota (z) pág. 50. 

(09) Bien que se suele decidir esta cuestion bajándose 
la tercera ó cuarta parte del precio, segun el arbitrio del 
juez. Véase á Covarrúbias, pract. queest. cap. 30, y 
Molina, de just. et jur. tract. 2 disp. 495. 

(19) Ley 22 del mismo tít. 8 Part. 5. 

(oh) Debe observarse, que si se pacta que ha de ha- 
cerse la paga del arriendo en pan ó vino, debe estarse á 
la medida de Avila para la del pan, y á la de Toledo para 
la del vino, y de otra manera es nula la escritura, aun- 
que intervenga juramento, y el escribano pierde el ofi- 
cio y ha de pagar diez mil maravedís: ley 2 tít. 9 lib. 9 
Nov. Si son muchos los arrendatarios ha de ser recon- 
venido cada uno solamente por su parte, á no ser que se 
obliguen ¿n solidum, en cuyo caso puede el dueño repe- 
tir por el arrendamiento contra el que le parezca. Du- 
dándose si el arrendatario pagó la renta de los años pre- 
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13—A mas del caso dicho, deberá el conductor 
pagar el arrendamiento, aunque no se logren los 
frutos, si de dos años, v. g., por los que tomó el 
fundo, en el uno de ellos cojiese tan abundante- 
mente, que alcanzase para satisfacer las espensas 
hechas en los dos; lo cual se debe entender cuan- 
do la abundancia viniese por acaso, y no por in- 
dustria estraordinaria del conductor (oi). 


cedentes, cumple con manifestar los recibos de los tres 
últimos, pues no basta la prueba por testigos, y queda 
libre no probando el dueño lo contrario: GOYENA cit., 
tít. 43 secc. 3 n. 3125á 3127. Finalmente, se advierte, 
que aunque el dueño está obligado á remitir el todo ó 
parte del arrendamiento, en caso de esterilidad ú otros 
casos fortuitos, cesa esta obligacion: 49 cuando el arren- 
datario da al dueño, por razon de arrendamiento, alguna 
parte de los frutos, como tercera, cuarta ó mitad, por- 
que en este caso se reparte entre los dos la utilidad 6 
pérdida: 2 cuando en la nacion ó provincia hay costum- 
bre de no remitir cosa alguna al arrendatario: 30 cuan- 
do la esterilidad es de la que suele haber ó proviene 
de vicio intrínseco de la cosa arrendada, y el conductor 
lo sabía; y 40 cuando el daño ú esterilidad es leve: leyes 
5 tít. 2 Part. 1 y 22tít. 34 Part. 7. 

(oi) El arrendatario puede subarrendar lo que á él se 
le arrendó, con tal que no se le haya prohibido por pac- 
to; y siendo finca, debe ser el subarrendatario igual- 
mente idóneo que el arrendatario, y destinarse la finca 
al mismo uso para que se le dió á éste, y por el mismo 
tiempo ó ménos, teniendo la finca cómoda division si 
arrienda parte de ella, y en el supuesto de que no re- 
sulte perjuicio al dueño ni á otro inquilino, ó colono: 
ley 1 tít. 1 lib. 10 Nov. y auto 6 c. 3al fin tit. 21 lib. 4 
Rec. Gomez, lib. 2 Var. c. 3n. 11, y allí AYLLON. Mas 
téngase presente el art. 7 del decreto de 8 de junio ya 
citado, que dice así: «El arrendatario no podrá subar- 
rendar ni traspasar el todo ni parte de la finca, sin apro- 
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14—Si el arrendador ó arrendatario, murieren 
dentro del tiempo que debe durar el contrato, las 
obligaciones recíprocas pasan á los herederos de en- 
trambos, si no es que fuese locacion conduccion de 
obras, ó si la cosa arrendada fuese el usufructo de 
una heredad; pues todo lo que es personal espira 
con la persona (20) (0j). 


bacion del dueño; pero podrá sin ella vender ó ceder 
al precio que le parezca, alguna parte de los pastos ó 
frutos, á no ser que en el contrato se estipule otra cosa.» 
En vista de esta disposicion, algunos autores han creido 
ver resuelta la duda sobre subarriendos de casas, Opi- 
nando estar comprendidas en la palabra general fincas, 
de que habla la precitada ley de Córtes. Véase la nota 
1a de los reformadores del Sala mejicano, tomo 2 pág. 
248, y la ley 8 tít. 10 lib. 40 Nov., que prohibe todo sub- 
arriendo de las habitaciones sin consentimiento de -los 
dueños ó administradores, art. 4.2 Para evitar dudas, 
dicen los Doctores Serna y Montalvan en sus Elementos 
citados lib 4 tít. 6 secc. 281 núm. 6, parécenos conve- 
niente que se obtenga siempre el consentimiento del 
dueño. 

(20) Leyes 2 y 3 tít. 8 Part. 5. 

(03) No solamente pueden arrendarse las cosas, sino 
tambien la industria de las personas. A esta clase de 
arrendamientos corresponden las convenciones celebra- 
das con un arquitecto ó maestro de obras para la cons- 
truccion de un edificio. Para que éste se repute bien 
hecho debe subsistir quince años despues de concluido, 
sin falsear, y si lo contrario sucediere, no habiendo sido 
reconocidos los trabajos, y no siendo por caso fortuito, 
deberá reedificarle á su costa el que le hizo ó sus here- 
deros, pudiendo disponer que sea reconocido por peri- 
tos. Los que se encargan de estas obras, como por lo 
respectivo á su oficio tienen obligacion de saber el va- 
lor de las que ajustan, no pueden alegar lesion ó enga- 
ño: leyes 21 tit. 32 Part. 3 y 16 tit. 8 Part. 5. 
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15—Resta tratar de las acciones que nacen de es- 
te contrato, las cuales se llaman como él, de loca- 
cion conduccion. Una y otra es directa, porque tan- 
to el locador como el conductor se obligan desde el 
principio por la misma naturaleza del contrato: el 
primero á dar el uso de la cosa, ó á practicar las o- 
bras prometidas; y el segundo a pagar la pension 
ó alquiler (ok). 


(ok) Ultimamente, en los arrendamientos de rentas 
nacionales, de propios y arbitrios de los pueblos, y de 
las fincas de los hospitales y demas establecimientos pú- 
blicos, hay lugar á la puja despues de haberse rematado, 
si alguno quisiere aumentar el precio, de modo que lle- 
gase á diezmo entero, esto es, la décima parte del pre - 
cio en que estaba hecho el remate, 6 á lo ménos á la mi- 
tad del diezmo, que llaman media puja entera, cuyo au- 
mento ó puja ha de dividirse en cuatro partes iguales, 
siendo las tres para el erario. propios ó establecimientos 
respectivos, y la otra para aquel á cuyo favor se habia 
hecho el remate, y que queda escluido por la puja. Des- 
pues del segundo ó último remate, ya no puede admitir- 
se puja, sino por convenio de las partes, ó tan grande 
que montase la cuarta parte de la renta, y esta es la que 
suele llamarse cuarta puja. La puja del diezmo ó me- 
dio diezmo debe hacerse precisamente dentro de los 
quince dias siguientes al del remate, y la del cuarto 
dentro de los tres meses próximos al segundo remate. 
Véase el tít. 13 lib. 9 de la Recop. de Castilla, y en la 
Novísima las leyes 25 y 26 tít. 16 lib. 7; la Ordenanza de 
Intendentes, art. 31 y sig., y la Curia Filip. lib. 4 com. 
terr. cap. 15 núm. 37 á 41. Sobre remates de estancos 
véase el art, 6 del decreto de 30 de abril de 1834. 
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que lo concede. 


y 

Y e . . 
Le UNQUE esta palabra censo (ol), tiene diversos sig- 
nificados, aqui se toma: por un derecho de perci- 
bir cierta pension d rédito anual, procedente de la 


(ol) Esta palabra viene del verbo latino censere, que 
significa valuar ó tasar, por la estimacion y aprecio que 
antiguamente se hacia de los bienes de los ciudadanos, 
para computar la proporcion con que personal y pecu- 
niariamente debian contribuir á soportar las cagas pú- 
blicas; mas en el sentido jurídico significaba antes de la 
estincion de los señoríos, la cuota que se pagaba al señor 
en reconocimiento del vasallaje, y tambien y mas co- 
munmente, la institucion de que aquí nos ocupamos. 
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traslación del dominio de alguna cosa, hecha á fa- 
vor de aquel que queda obligado á pagar el redito. 
2— Il censo, así definido en general, se divide en 
enfitéutico, consignativo y reservativo, y de cada 
uno tratarémos separadamente. 


SE 


Del censo enfiteutico. 


3—Censo enfitéutico ó enfitéusis (om) es: un con- 
trato consensual por el cual se conviene uno en 
dar a otro perpétuamente ó para largo tiempo, el 
dominio útil de alguna alhaja raiz por cierta pen- 
sion anual, que se debe pagar en reconocimiento del 
dominio directo que queda siempre en el que con- 


+ Censo en general, pues, es: el derecho de exijir cierta 
“ pension anual, á la seguridad de cuyo pago está hi- 
potecada alguna finca ajena. Esta definicion conviene 
con el verdadero censo, porque no es la misma cosa, que 
se hipoteca á su seguridad, ni la pension anual que se 
paga, sino el derecho de percibir ésta. Compete á aquel 
á cuyo favor se constituye, el cual se llama censualista, 
á diferencia del censuario ó censatario, que es el que 
tiene la carga y la obligacion de pagarla. 

(om) Las palabras emphiteusis ó emponema son grie- 
gas y significan nuevo cultivo, plantación ó mejora, 
porque al principio no se daban en enfiteusis sino las 
heredades estériles ó incultas, con el ohjeto de que el 
que las tomaba las mejorase y las hiciese fructíferas, por 
medio del cultivo, de la plantacion y de la siembra; pe- 
ro luego fueron tambien y son objeto de este contrato 
las heredades fértiles y que no necesitan de mejora. El 
que dá la cosa en enfitéusis se llama propietario ó due- 
no directo: el que la toma se denomina enfitéuta ó due- 
no útil: y así el predio ó campo, como el derecho del 
enfitéuta, se dice enfitéutico. 
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cede el enfitéusis (1) (on). Decimos que es un contra- 
to consensual, porque por solo el consentimiento es- 
tá perfecto; y así, aunque se requiere escritura, es co- 
mo una condicion necesaria para la constancia del 
contrato, y sin la cual no vale por nuestro derecho, 
pero no porque sea contrato literal (2). Decimos que 
es un contrato por el cual se promete entregar el 
dominio útil, porque no nace el dominio de solo el 


(1) Ley 98 tít. 8 Part. 5. 

(on) El enfitéusis se divide: 12 en eclesiástico y laical: 
90 en perpétuo y temporal; y 3 en hereditario, fami- 
liar y misto. Eclesiástico es, el que se constituye sobre 
bienes pertenecientes á una iglesia, monasterio ú otro 
lugar pío: laical, el que recae sobre bienes cuya propie- 
dad pertenece á cualquiera persona particular. Perpé- 
tuo es, el que se concede, no para cierto tiempo ni á 
favor de ciertas personas, sino para que pase sin limi- 
tacion á los herederos: temporal, el que se otorga solo 
por tiempo determinado ó por la vida de una ó mas per- 
sonas, ó bien para cierta generacion ó familia. Heredi- 
tario es, el que se concede á uno con facultad de trans- 
ferir los bienes en que consiste á cualesquiera herede- 
ros legítimos ó estraños: familiar ó gentilicio, aquel 
en que solo suceden los hijos y demas descendientes, 
sean ó no herederos, aunque repudien la herencia pa- 
terna; y así, el hereditario se trae á colacion y el fami- 
liar no: del hereditario se debe sacar tercio y quinto, y 
no del familiar, que se ha de dividir con igualdad en- 
tre todos los hijos. El misto es, el que está concedido á 
uno, para él y sus herederos descendientes; en cuyo 
caso se requiere para la sucesion una y otra calidad de 
descendiente y heredero. Añádese por algunos el en- 
fitéusis de pacto y providencia, en que no se sucede por 
derecho hereditario, sino segun los pactos y condiciones 
prescritas en su concesion ó investidura. ESCRICHE, pa- 
labra Enfitéusis. 

(2) Dicha ley 2 tít. 8 Part. 5. 

Tomo Ju. 24 


5 186 EL 


contrato, sino que el enfitéuta se hace señor por la 
subsiguiente tradicion. Finalmente: se añade en la 
definicion, que se debe pagar cierta pension en re- 
conocimiento del dominio útil, en las cuales pala- 
bras se debe notar la diferencia que hay entre la lo- 
cacion conduccion y el enfitéusis. El conductor pa- 
ga alquiler, y el enfitéuta pension. El alquiler de- 
be ser proporcionado a los frutos y utilidades que 
produce la cosa: la pension por lo regular es bien 
corta [*]. El primero se paga por el uso de una co- 
sa ajena; y la segunda se da de una cosa propia y 
en reconocimiento del dominio superior ó directo, 
que reside en el que concede el enfitéusis (op). 


['] El Febrero refiere, que en Madrid cada solar que 
tiene cincuenta pies de frente y ciento de fondo, que 
multiplicados unos por otros hacen una área plana de 
cinco mil pies cuadrados ó superficiales, se dá á censo 
enfitéutico por dos ducados y dos gallinas. 

(op) El enfitéusis es un contrato medio entre la com- 
pra venta y el arrendamiento, aunque sus analogías son 
mas íntimas con éste. No obstante, notarémos aquí las 
principales diferencias que hay entre éste y otros con- 
tratos. Se diferencia el enfitéusis del arrendamiento: 
19 en que por el enfitéusis se transfiere al enfitéuta el 
dominio útil de la cosa, y por el arrendamiento no se 
transfiere al arrendatario sino el uso ó la percepcion de 
los frutos: 29 en que el primero solo puede constituirse 
en las cosas inmuebles que son capaces de mejora por 
el cultivo, y el segundo recae tambien sobre las cosas 
muebles: 3% el arrendamiento puede ser por ménos de 
diez años, y el enfitéusis no suele otorgarse ni admi- 
tirse sino á lo ménos por un decenio: 4% la pension es 
mayor en el arriendo que en el enfitéusis, porque a- 
quel contrato debe tener alguna proporcion con los fru- 
tos, y en éste no es mas que una señal de reconocimien- 
to del dominio; y 3% que el enfitéusis debe constituirse 
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4—Hemos visto qué es el enfiteúsis: veamos aho- 
ra cuales son los derechos del enfitéuta. Estos con- 
sisten, parte en la facultad de disponer de la cosa 
y enajenarla, y parte en percibir los frutos y vindi- 
carla. Sea, pues, el 19 que el enfitéuta percibe to- 
dos los frutos hasta los estraordinarios, como los te- 
soros, porque es señor de todas las utilidades: 20 
El enfitéuta puede enajenar y vender la cosa, pero 
con la condicion de que ántes de venderla lo avise 
al señor del fundo (3). Mas esta noticia no se le dá 
porque se requiera su consentimiento, sino porque 
tiene derecho para comprarla primero que otro al- 
guno; y así, sino declara su voluntad entre dos me- 
ses, puede el enfitéuta venderla á quien quisiere, 
con tal que sea persona que pague el censo con la 
misma puntualidad que el primer enfitéuta; pero 
en ese caso tiene el señor derecho al laudemio, que 
es la cincuentena parte del precio por el cual se ven- 
de la cosa ó ménos, segun se haya pactado en la es- 


en escritura pública, aunque no se escluyen otros me- 
dios de probarlo, miéntras que no es necesaria en el ar- 
rendamiento. Se diferencia de la venta, en que por és- 
ta se transfiere al comprador, no solo el dominio útil, 
sino tambien el directo, y en que pueden venderse no 
solamente las cosas raices, sino tambien las muebles; al 
paso que el enfitéusis no traslada mas que el dominio 
útil y solo recae en las cosas raices. Se diferencia tam- 
bien del mútuo, de la donacion y demas contratos por 
los cuales se transfiere la propiedad y el uso, y no que- 
da sobre la cosa entregada derecho alguno en poder del 
que la entrega. Diferenciase, por último, del feudo, por- 
que en el enfitéusis se paga todos los años una pension 
real, miéntras que en el feudo solo se presta por el va- 
sallo al señor algun servicio personal, si es que el feudo 
no vá acompañado, como sucede á veces, del enfitéusis. 
(3) Ley 29 tít. 8 Part. 5. 
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critura de otorgamiento del enfitéusis (4) (oq): 30 Así 
como el enfitéuta es señor de todas las utilidades 
y frutos de Ja cosa; así debe sufrir sus cargas, y pa- 
gar los tributos que tenga impuestos: 4 Finalmen- 
te, siendo uno de los efectos del dominio, que el 
señor pueda vindicar la cosa de cualquiera posee- 
dor, se sigue, que el enfitéuta tiene el mismo dere- 
cho; y así, puede vindicar el fundo aun del mismo 
señor del enfitéusis, en cuyo caso se entiende que 
vindica el dominio útil, del señor del dominio diree- 
to a quien no pertenece (or). 

5—Las obligaciones del enfitéuta consisten: lo 


(4) Dicha ley 29 tít. 8 Part. 5. 

(oq) Si la cosa enfitéutica se vendiere judicialmente, 
para pagar las deudas del enfitéuta, se ha de requerir 
tambien al dueño directo, por si quisiere quedarse con 
ella, usando del derecho de fádiga ó retracto que le 
concede la ley 29 citada. Véase la glosa 3a de esta ley. 
Luismo 6 laudemio es el dos por ciento que se paga 
al señor del dominio directo, cuando se enajenan las 
cosas enfitéuticas, cuyo derecho debe pagar el nuevo 
poseedor. La voz laudemio viene del verbo antiguo 
daudar, que significa alabar ó aprobar, y así el derecho 
de laudemio, es derecho de aprobacion. El laudemio se 
paga en los mismos casos que la alcabala. SALA meji- 
cano, tomo 2 pág. 218. 

(or) Tambien puede el enfitéuta, acabado el enfitéu- 
sis, repetir las mejoras que sin haber precedido pacto 
espreso, hubiese hecho en utilidad de la cosa enfitéuti- 
ca, sea con aprobacion ó contra la voluntad del dueño 
directo, pues celebrado este contrato sin restriccion, el 
enfitéuta puede hacer todas aquellas mejoras que le 
convengan, las que, siendo de utilidad al predio mis- 
mo, y por consiguiente del dueño directo, no hay razon 
para que éste rehuse la compensacion, pues que jure 
nature equum est, neminem cum alteriíus detrimento 
hieri locupletiorem. 
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12 en pagar el cánon ó pension anual en el tiempo 
y modo pactado (5). De otra suerte perderá su de- 
recho: con esta diferencia, que si el señor del enfi- 
téusis es iglesia, monasterio ú órden, bastan dos a- 
hos para que pueda ser privado de su derecho, y si 
fuere lego se requiere que en tres años contínuos no 
pague la pension; pero si el enfitéuta ocurre á satis- 
facerla dentro de diez dias, está obligado el señor 
del dominio directo á recibirla; y no debe ni puede 
tomarle la alhaja con pretesto de comiso en este caso 
(os): 20 Debe el enfitéuta pagar la pension, aunque 
por esterilidad, fuego, ó por otra causa no perciba 
frutos de la heredad: al contrario de lo que dijimos 
tratando de la locacion conduccion. La razon de la 
diferencia consiste, en que el alquiler en la locacion 
conduccion se paga por el uso de una cosa ajena, 
el cual cesando, debe tambien cesar el alquiler; mas 
el cánon ó pension, se paga por el enfitéuta, en re- 
conocimiento del dominio directo que reside en el 
señor, el cual debe reconocer, perciba frutos ó no; 
luego en todo caso debe pagar la pension. De aquí 
mismo se infiere, que pereciendo todo el fundo por 
terremoto 6 por inundacion, cesa la obligacion de 
pagar la pension, pues de una cosa que ya no exis- 
te no hay señor, ni tampoco dominio que reconocer 
(6); pero permanecerá la obligacion, segun nuestro 
derecho, con solo que quede salva la octava parte 


(5) Ley 28 tít. 8 Part 5. 

(os) Caer en comiso, es perder el enfitéuta su dere- 
cho enfitéutico y las mejoras hechas en la cosa enfitéu- 
tica. Comiso, en su acepción mas estensa, significa to- 
da especie de confiscacion, y viene de la palabra latina 
commissum, que se emplea en el mismo sentido en el 
cuerpa del derecho romano. 

(6) Dicha ley 28, al medio, 


> 190 EX 

del fundo en que consiste el enfitéusis (ot). 

6—Los modos por los cuales se acaba este con- 
trato, se deducen de su misma naturaleza. El 10 
es, la pérdida total de la cosa, de que ya hemos ha- 
blado. El 20 es la consolidacion; y así, sea que el 
señor directo adquiera el dominio útil, sea que el 
señor de éste, adquiera el directo, se acaba el enfitéu- 
sis por consolidarse ó unirse en una sola persona ám- 
bos dominios (0u). El 30 por prescripcion; de suerte, 
que si el enfitéuta no paga la pension ó cánon el 
tiempo de diez años, estando presente el señor y no 
reconviniéndolo, ó veinte estando ausente, adqui- 
rió el dominio por prescripcion. El 40 es, la tardan- 
Za en pagar el cánon ó pension, en cuyo caso, pa- 
sando el tiempo prefinido por derecho, puede el 
señor apoderarse de la cosa, segun hemos dicho ya 
(7Kov). El 50 es, por enajenacion de la finca sin noti- 


(ot) Si la cosa enfitéutica se pierde por culpa del en- 
fitéuta, como si la casa se cae porque no tuvo cuidado 
de hacer en ella oportunamente los reparos que eran de 
su cargo. tiene que responder de todo el daño el enfi- 
téuta mismo, porque en todo contrato que se celebra 
por utilidad de ambos contrayentes, hay obligacion de 
prestar la culpa lata y leve. ESCRICHE, lugar citado. 

(ou) Si el dueño del dominio directo ha usado del 
tanteo, no puede exijir el derecho de laudemio. porque 
en semejante caso se consolidan ambos dominios y €s- 
piran el censo y la obligacion del enfitéuta. TAPIA lib. 
2 tít. 4 cap. 7 n. 5. 

(1) Véase la citada ley 98 tít. 8 Part. 5. 

(ov) Para que el censualista use del derecho de to- 
mar la cosa, no es necesario que haya pedido la pen- 
sion, pues basta que se hayan cumplido los plazos; mas 
Gregorio Lopez en la glosa 15 de la ley 28 citada, po- 
ne cuatro limitaciones, á saber: si el enfiteuta resistiere 
la ocupacion del dueño directo: si éste hubiese acudido 
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cia del señor, por cuyo motivo cae en comiso, y el 
señor directo puede retraerla dentro de los nueve 
dias siguientes á la celebracion de la venta (8) fox). 

7—Las acciones que nacen de este contrato son 
dos, y ámbas directas, porque uno y otro contrayen- 
te queda obligado desde el principio por la natura- 
leza del contrato: el señor a entregar el fundo, y el 
enfitéuta á pagar la pension. A mas de esto, como 
es contrato nominado, las acciones tienen su mismo 
nombre. 


al juez sin protestar á salvo el derecho de ocupacion: 
si el enfitéuta negare el cargo de no haber pagado: si él 
mismo dijere que no habia pasado el tiempo de la paga. 
Ademas, el enfitéuta no puede ser privado de la cosa en- 
fitéulica: 19 cuando dejó de pagar el cánon por igno- 
rancia ú otra causa legítima: 2% cuando el mismo due- 
ño directo debia al enfitéuta por otra razon, igual suma, 
pues entónces quedó compensada una deuda con otra: 
3 cuando el dueño directo no quiso recibir el -cánon, 
que en su tiempo y lugar le ofrecia el enfitéuta: 4e cuan: 
do el dueño directo, despues de haber incurrido el enfi- 
léuta en la pena de comiso, por no haber pagado las pen- 
siones atrasadas, recibe las siguientes ESCRICHE, lug. cit. 

(8) La misma ley 28 tít. 8 Part. 5 y la 13 tít. 11 lib. 
Y Rec. de Cast. Ley 8 tít. 13 lib. 10 Nov. kec., y Fe- 
brero, Libr. de escrib. cap. 52 1 núm. 11. 

(0x) Se advierte, por último, que los censos perpé- 
tuos enfitéuticos pueden amortizarse y estinguirse en 
cuanto á su perpetuidad, y reducirse á temporales y 
redimibles, interviniendo unánime consentimiento de 
los interesados; pero si pertenecen á capellanía ó me- 
moria pía, se requiere el de los patronos y Capellan, y 
licencia del juez eclesiástico; y si á mayorazgo, facul- 
tad real. En otros términos, no vale, al modo que tam- 
poco vale la dacion á enfitéusis de bienes vinculados, 
sin real permiso, porque es enajenacion. TAapra, lugar 
citado, núm. 13. 
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S. TL 
Del censo reservativo. 


8—Este censo se verifica: cuando uno da dá otro 
una cosa raiz transfiriendo en el todo el derecho 
que tiene ú ella, esto es, el dominio directo y útil 
reservándose una pension anual en frutos ó en di- 
nero, que deberá pagar el que recibe la cosa, ú 
quien llaman censatario (oy). 

9—Entre este censo y el enfitéutico hay várias 
diferencias. La 12 que por éste se transfieren am- 
bos dominios, directo y útil, y por el enfitéusis so- 
lo el útil pasa al enfitéuta, quedando el directo en 
el concedente. La 2: diferencia es, que en el enfitéu- 
sis, si en dos ó tres años no paga la pension el en- 
fitéuta, cae la cosa en comiso, esto es, vuelve el- 
dominio útil al señor directo; mas en el censo re- 
servativo no sucede así, aunque no se pague la pen- 
sion en muchos años. Pero si al tiempo de consti- 
tuir el censo se pusiere la condicion de que no pa- 
gando el censatario en algunos años, caiga la cosa 
en comiso, valdrá por ser conforme á derecho (9). La 
3* diferencia entre el enfitéusis y el censo reservativo 


(oy) Censo reservativo ó retentivo es, el derecho que 
tenemos de exijir de otro cierta pension anual en fru- 
tos ó en dinero, por haberle transferido el dominio 
directo y útil de alguna cosa raiz. Llámase reserva- 
tivo, porque trasladándose el dominio pleno, se reser- 
va el censualista solo la pension anual, y es de orígen 
antiquísimo, pues ya le usó José, cuando á nombre de 
Faraon concedió campos á los egipcios con la obliga- 
cion de pagar la quinta parte de sus frutos: Cap. 47 
del Génesis. 

(9) Ley 1 tít, 15 lib. 5 Rec, de Cast. Ley 1 tít. 15 lib. 
10 Nov. Rec. 


7 193 E 

es, que en el primero no puede el enfitéuta vender 
la cosa sin requerir al señor directo, pena de comi- 
SO, y á mas de esto está obligado a pagar !laudemio 
del precio de la venta, todo lo cual falta en éste censo. 

10—Aunque las tres diferencias ya esplicadas a- 
claran bastante la naturaleza de ámbos contratos, 
sucede algunas veces que se dude si el contrato ce- 
lebrado es de censo reservativo ó de enfitéusis. En 
este caso se deberá decidir la cuestion haciendo una 
diligente obserfacion de las circunstancias, y aten- 
diendo mas á la naturaleza y sustancia del contra- 
to que á las palabras de la escritura, que suelen es- 
tar puestas con equivocación por ignorancia del es- 
cribano. Pero si aun atendido todo, quedare la du- 
da en pié, se deberá juzgar el contrato ántes de cen- 
so reservativo, que de enfitéusis. La razon es, por- 
que en caso de duda debe ser mejor la condicion del 
que posée, cuando se trata de gravarlo, y no se le de- 
be imponer mas carga que la que conste tener (0z). 

11—La justicia y licitud de este censo reserva- 
tivo es bien clara; porque como el censatario ad- 
quiere el dominio de la cosa sin pagar precio algu- 
no mas que la pension anual á que se obliga, es 
muy justo que la pague, para que se guarde en- 
tre ambos la igualdad que requiere la justicia con- 
mutativa. 

12—Puede crearse ó constituirse este censo, no 
solo por conveneion, sino tambien por testamento, 
como si un testador lega á otro una cosa raiz frue- 
tífera, reservando una pension anual que se pague 
á sus herederos, ó á otro que señale. Puede tambien 


(oz) Covarrub. lib. 3 Var. cap. 7; Molina de just. et 
Jur. tract. 2 disp. 383 yv. Contrarius; Tapia lib. 2 tít. 
4 Cap. 9 núm. 2. 
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fundarse, 9 perpetuo ó redimible, pues no hay ra- 
zon que impida hacerlo de uno ú otro modo. Pero 
si se fundare absolutamente, de suerte que se dude 
de la mente del fundador, ántes se deberá juzgar 
perpétuo que redimible, así porque este censo de 
su naturaleza es perpetuo, como porque el antiguo 
señor de la cosa, reservándose una pension, retiene 
el derecho á percibirla, el cual como sucede en lu- 
gar del dominio que tenia ántes, debe ser perpetuo 
como lo era el mismo dominio (ua). 
13—Finalmente: como este censo se puede fun- 
dar redimible segun hemos dicho, se redimirá ó es- 
tinguirá pagando el deudor al acreedor la cantidad 
en que hayan convenido, y si esta no la hubiesen 
pactado ántes, se graduará a arbitrio del juez. Mas 
como esta redencion es una verdadera venta del de- 
recho de percibir la pension anual, se deberá pa- 
gar por ella alcabala siempre que se verifique (10). 


Se tl: 
Del censo consignatito. 


14—Este censo se llama así, porque se consigna 
ó funda sobre los bienes del que lo concede, sin 
perder por esto el dominio así útil como directo, 
que tenia ántes en los mismos bienes. Se ha dispu- 
tado mucho acerca de lo lícito ó ilícito de este censo, 
como veremos despues. 

15—Acerca del modo de fundarse, lo regular es 
que se concede por cierto precio consistente en di- 
nero contado, y entónces es una verdadera compra 


(ua) Avend. tract. de censibus cap. 14; Feliciano de 
censib. tom. 2. lib. 1 cap. 10n. 8 v. Denique; Molina 
lug. cit. disp. 382 v. Secundus. 

(10) Febr. libr. de escr. cap. 5 ¿ 3 núm. 49. 
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y venta, que causa alcabala desde que se celebra, 
Puede tambien concederse por otros títulos como 
permutacion, donacion ó en compensacion de algu- 
nas Obras ó por última voluntad; y segun varíe el 
título, variará mas ó ménos su naturaleza. Por a- 
hora trataremos de él como fundado mediante com- 
pra y venta, así porque de esta manera es mas fre- 
cuente, como porque esplicada su naturaleza bajo 
de este título, fácilmente se entenderá lo que se de- 
be decir cuando la fundacion se haga de otro modo. 

16—Se define, pues, el censo consignativo, que 
aprueban tanto Jas bulas pontificias, como nuestras 
leyes, diciendo que es: una compra por la cual uno, 
dando cierto precio sobre los bienes raices de otro, 
adquiere derecho de percibir una pension anual, 
ú otro rédito semejante, permaneciendo el vende- 
dor del redito señor de todos sus bienes como án- 
tes lo era. Se dice que el derecho se compra, dando 
cierto precio, porque el censo no se perfecciona por 
sola la convencion como las demas compras, sino 
que requiere precisamente la numeracion ó tradi- 
cion, ya sea verdadera ó ficta (11). 

17—En este censo, como se dice en la defini- 
cion, se compra el derecho de percibir un rédito ó 
pension anual, mas no la misma pension; y así, aun- 
que por lo regular este censo se constituya en di- 
nero, no por esto se puede decir que se dá dinero 
por dinero, y que por consiguiente este contrato no 
es especie de compra, pues no es la pension lo com- 
prado, sino el derecho a percibirla. 

18—Se divide este censo, per razon de la cosa 
que se paga, en pecuntario, cuya pension consiste 


(11) En el censo vitalicio la exije verdadera la ley S 
tit. 15 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 6 tít, 15 lib. 10 Nov. R. 
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en dinero, y en fructuario, que consiste en frutos, 
como trigo, vino, aceite, etc. Pero este censo, con- 
sistente la paga en frutos, está espresamente prohi- 
bido por nuestro derecho (12). Por razon del tiem- 
po en que se hace la solucion, se divide en censo 
cuya pension se debe pagar cada año ó cada mes, 
ó de otra suerte. Finalmente, por razon de la dura- 
cion se divide en perpetuo y temporal. Estas dos es- 
pecies se subdividen: el perpétuo en ¿rredimible, 
que es absolutamente perpétuo, por lo cual se le dá 
este nombre; y en redímible, que se hace con pacto 
de volverse á vender, y se dice censo al guitar, el 
cual tambien se llama perpétuo, porque no se acaba 
por tiempo determinado. El temporal se subdivide 
en uno que dura cierto número de años, v. £., diez, 
veinte ó treinta, y en otro que se celebra para un 
número indeterminado, como es el de toda la vida 
de' que compra, del que vende, ó de otro alguno, y 
se llama vitalicio. | 

19—Otra division traen aleunos del censo con- 
signativo, en personal y real: personal llaman á a- 
quel en que se obliga solamente la persona á pagar- 
lo, sin que se funde ni se deba de cosa alguna. Pe- 
ro esta division es sospechosa, por ser mas cierto 
que no puede hacerse fundacion de censo en solo 
persona y no en cosa; y aunque algunos opinan que 
el dia de hoy estan aprobados los tales censos perso- 
nales por una real cédula (13), espedida á consulta 
de los cinco gremios mayores de Madrid, noes con 
bastante fundamento, pues la mente de la Real cé- 


(19) Ley 4 tít. 15 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 3 tít. 15 lib. 
10 Nov. Rec. 

(13) Real cédula de 10 de julio de 1764. Ley 23 tit. 
4 lib. 10 Nov. Rec. 
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dula solo es aprobar los contratos por los cuales al- 
gunas personas, principalmente las ineptas para la 
negociacion, daban su dinero á los mercaderes pa- 
ra cierto tiempo, en el que negociasen con él, y lo 
devolviesen con alguna moderada ganancia [*]. Pe- 
ro estos contratos en realidad no son de censo, sino 
de una cierta especie de compañia, en la cual los 
contrayentes dividen el logro que esperan de la ne- 


[*] Para mayor claridad insertarémos aquí lo disposi- 
tivo de dicha cédula de 10 de julio de 1764, que dice 
así: «Por los diputados de los cinco gremios mayores 
de Madrid, se representó á S. M. que acostambraban 
recibir en la caja comun de la diputacion destinada para 
el jiro de sus comercios, algunos caudales de diferentes 
personas de todas clases, principalmente de viudas. pu- 
pilos, etc., y otros que destituidos de propia industria 
lograban por este medio valerse de la de los gremios, o- 
bligándose éstos á volver el dinero dentro del tiempo 
que capitulaban, y á satisfacer en el ínterin el ínteres 
de un tres ó dos y medio por ciento: que en esta pose- 
sion y buena fé habian estado muchos años así los gre- 
mios como los particulares, con noticia y conocimien- 
to de los tribunales en los casos que ocurrieron de esta 
naturaleza, hasta que modernamente se introdujo en el 
público alguna duda sobre la legitimidad y pureza de 
estos contratos. Con presencia de todo lo ocurrido tuvo 
á bien S. M. mandar formar una junta compuesta de 
ministros autorizados que por su carácter y sana doc- 
trina merecian su real satisfaccion, para que examina- 
sen muy sériamente la naturaleza de estos contratos, y 
los hiciesen examinar por hombres doctos; y habíéndolo 
ejecutado, conformándose con el dictámen uniforme de 
tantos hombres de integridad y sana doctrina, por de- 
creto de 4 de julio de 1764, señalado de su real mano. 
vino en declarar, para cortar todo motivo de duda: que 
son legítimos y obligatorios estos contratos, y mandar 
que como tales sean juzgados en sus tribunales. » 
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gociacion, dando una pequeña parte de él al que dió 
el dinero, y tomando para sí lo restante el mercader; 
por lo que es evidente la justicia de semejante con- 
vencion. 

20—En el censo consignativo se deben atender 
tres cosas, que son las principales. La 1? es la suer- 
te, Ó el precio por el cual se compra, á que llaman 
capital: la 22 la pension ó rédito que se paga; y la 
3% la cosa sobre que se funda. Por lo que hace al 
precio ó capital, el Papa S. Pio V, por un motu pro- 
pio espedido el año de 1569, mandó espresamente, 
que consista en dinero contado. Mas aunque éste no 
se recibio en España, segun una ley de la Recopila- 
cion (14), con todo, es mas conforme á nuestras le- 
yes que debe consistir en dinero efectivo, pues de es- 
te modo se evitan los fraudes que son frecuentísimos 
en esta especie de contratos (15). 

21—Se requiere tambien en el precio que sea jus- 
to, esto es, que la pension que se ha de pagar sea 
correspondiente al capital que se entrega y sirve de 
precio al censo. Esta proporcion se ha graduado 
con variedad segun los tiempos, y las cireunstan- 
cias de los lugares. En España se ha regulado el 
tres por ciento, y en América el cinco 116), siempre 
que el censo sea redimible, pues en el perpetuo ir- 
redimible, como que es mas gravoso al vendedor, 
debe ser en él mayor el precio, es decir, debe ser 


(14) Ley 10 tít. 45 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 7 tít. 15 
lib. 40 Nov. Rec. 

- (15) Ley 8S tít. 15 lib. 5 Rec. Ley 6 tít. 15 lib. 10 Nov. 
Rec., de donde se saca argumento para probar que de- 
be ser el precio de todo censo en dinero contado. 

(16) Leyes 15 y 16 tít. 15 lib. 5 Rec. de Cast. Leyes 
8 y 9 tít. 15 lib. 40 Nov. Rec.; y para América la Real 
cédula de 13 de marzo del año de 1786. 
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menor la pension, y señalarse con atencion á los 
tiempos y provincias en que se funde (ub). 

22—Por lo que hace á la pension ó rédito que se 
paga en el censo consignativo redimible, ésta debe 
consistir tambien en dinero (17), y aunque en algu- 
nos reinos de España se habian fundado en fraude 
de la ley citada, muchos censos con nombre de per- 
petuos d irredimibles, en los cuales la pension no 
consistía en dinero sino en trigo, vino, ú otros fru- 
tos, se mandó por otra ley (18), que todos éstos se re- 
putasen redimibles y así los comprende la citada ley; 
la que aunque solo habla de los redimibles ó a/ qui- 
(ar, parece deberse entender tambien de los irredi- 
mibles, porque los fraudes y daños que intenta im- 
pedir, son tan frecuentes y aun mas graves en ellos. 

23—-Mas aunque esta disposicion es utilísima al 
público y tan general que comprende aun á los cen- 
sos fundados ántes de su publicacion, con todo, se 
halla permitida por otra ley (19) la costumbre de pa- 
gar las pensiones en frutos en los lugares donde la 


(ub) Por el art. 70 del decreto de 16 de octubre de 
de 1840, está mandado, que las pensiones de los censos 
consignativo y reservativo, continúen á razon de cinco 
por ciento anual sobre el valor del capital fincado. El 
mayor premio de que se habla respecto del censo irre- 
dimible, no debe fijarse temeraria é inconsideradamen- 
te, sino por dictámen de hombre bueno y justo modera- 
dor, debiendo ser mayor el aumento en un lercio, se- 
sun enseñan Covarrubias lib. 3 Var. cap. 10 n. Ey 
Molina de just. et jur. disp. 385 v. Secundum; aunque 
los mismos autores añaden, que no debe reprobarse con 
facilidad lo que sobre esto se halle recibido por el uso 
en algun lugar. 

(17) Ley 4 del mismo tít. Ley 3 tít. 15 lib. 10 N. R. 

(18) Ley 7 de dicho tít. 15. Ley 5 tít. 15 lib. 10 N. R. 

(19) Ley 16 tít. 15 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 9 t116..15 
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hubiere, lo que ofrece grandes dificultades por la va- 
riedad de los precios de los frutos. 

24—Hay varias condiciones Ó pactos que están 
declarados por ilícitos ó usurarios en el censo consig- 
nativo, que esplicaremos aquí para mayor inteligen- 
cia de esta materia. El 1. es, que el censo se consti- 
tuya y funde sobre tosa mueble 4 semoviente; y así, 
debe imponerse sobre bienes de su naturaleza fruc- 
tiferos y permanentes, como son los raices (20), los 
cuales se han de gravar y obligar por especial hipo- 
teca á su responsabilidad, para que el censualista 
tenga contra quien repetir directamente, y sea pre-: 
ferido en ellos a otro acreedor. El 2.0 pacto reproba- 
do es, que el censatario debe pagar los réditos anti- 
cipados; el cual se prohibe porque es contra la justi- 
cia del contrato censual, y para evitar fraudes y sos- 
pecha de usura; y así, cumple el censatario COn Sa- 
tisfacerlos luego que estén devengados. El 3.0 es, 
que el imponedor se obligue directa ó indirectamen- 
te a los casos fortuitos, de suerte, que aunque la al- 
haja perezca deba pagar el censo sin descuento de su 
principal ni réditos. El cual pacto es contra la na- 
turaleza del contrato censual; y así, si la finca pere- 
ce total ó parcialmente, debe perecer con igual pro- 
porcion la renta, y estinguirse su capital, y si en par- 
te es infructifera, ir en diminucion; y por ser con- 
trato de compra y venta, luego que se perfecciona 
pertenece al comprador, que es el censualista, el 
daño que sobrevenga en la cosa (21). 

25—Otro pacto que se reprueba en este contrato 


lib. 10 Nov. Rec. 

(20) Leyes 1 y 2 tit. 15 lib. 5Rec. de Cast. Leyes 1 y 
9 tít. 15 lib. 10 Nov. Rec. 

(24) Motu propio de San Pio Y, ¿ 10. 
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es, el de que no se pueda enajenar la cosa sobre que 
se impone el censo; y así, no se puede quitar ni res- 
trinjir al censatario la facultad de vender ni enaje- 
nar por contrato entre vivos ó última voluntad, la 
cosa siempre que quiera, sin que tenga obligacion 
de pagar mas pension, sino solamente el mismo ré- 
dito; pero sí será justo que se ponga la cláusula de 
que no se pueda vender la cosa sin la carga del cen- 
so, pues de otra suerte el nuevo comprador no ten- 
dría obligacion de pagarlo. 

26—La condicion de retracto por la cual el cen- 
satario queda con obligacion de avisar un mes an- 
tes al censualista que quiere vender la alhaja, y re- 
querirle si la quiere por el tanto, está permitida; 
mas no se puede añadir la pena de comiso, porque 
ésta solo tiene lugar en el censo enfitéutico (22). 

27—Falta ahora tratar de los modos por los cua- 
les se estinguen los censos. El 1% es, por destruc- 
cion de la cosa, al cual es semejante el 20 que es, 
por volverse la cosa total y perpetuamente infrue- 
tífera, pues es lo mismo que si del todo se perdiese 
para el efecto de percibir frutos de ella; pero si la 
cosa pereciere ó se hiciere infructuosa por dolo 6 
culpa del censatario, aunque siempre se estingue el 
censo por defecto de la cosa, con todo, puede el se- 
ñor del censo repetir el precio y los daños ó perjui- 
cios que se le hayan seguido, por el descuido ó do- 
lo del poseedor. 

28—Se estingue tambien el censo por volver la 
cosa al señor del censo. La razon casi es la misma 
que en la destruccion de la cosa; porque como el cen- 
so sea una carga pegada á la cosa á manera de la 


(22) 3 6 de la Bula de Pio V. Tapia lib. 2 tít. 4 cap. 
Saea 5 | 
Tomo 1H. 26 
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servidumbre, y que solo grava á la persona en cuan- 
to la posée, se sigue que se librará luego que suelte 
la posesion de ella. El 4% modo de acabarse el cen- 
so, es por prescripcion de treinta años, esto es, cuan- 
do el poseedor de una cosa sujeta á censo la tiene to- 
do ese tiempo con buena fé, como libre de toda car- 
ga, lo que es conforme a la ley de Recopilacion (23), 
que pide todo ese tiempo para prescribir, 0 estin- 
guir las deudas que no nacen de mera obligacion 
personal, sino de mista ó con hipoteca, como es la 
de censo. Se exije á mas de esto la buena fé, por- 
que «ésta en el dia parece necesaria aun en la pres- 
cripcion de treinta años. 

29—Esta prescripcion que estingue el censo, co- 
mienza á correr desde el tiempo en que del todo se 
suspendió la paga de los réditos ó pension: esto es, 
desde que el acreedor de ninguno los recibió; por- 
que aunqueel poseedor no los pague, si lo hace aquel 
que contrajo con el acreedor ú otro en su nombre, 
no se podra decir ni aun comenzada la preseripcion. 
Ahora, si estinguido el censo por preseripcion, se 
entiendan estinguidas tambien todas las pensiones, 
no solo del primer año, sino de los demas, desde que 
no se pagó; ó si es necesaria una prescripcion para 
cada pension, es cuestion de grande dificultad: pue- 
de decirse á ella, que por la misma prescripcion, 
por la cual se estinguió el censo, se prescribieron 
tambien las pensiones. La razon es, porque el cen- 
so es lo principal ó la raiz y orígen de toda la obliga- 
cion, y las pensiones son una cosa accesoria que del 
todo son dependientes de él, y es constante que fal- 
tando lo principal, falta lo accesorio (uc). 


(23) Ley 6tít. 15 lib. 4Rec. Ley5 tít. 8 lib. 11 N. R. 
(ue) Téngase presente, que los capitales de los censos 
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30—Finalmente, los censos redimibles se acaban 
por redencion: esto es, cuando el acreedor vuelve ó 
paga la suerte; capital ó precio que recibió al tiem- 
po de la fundacion; el cual modo es el mas sencillo 
y natural, pues lo es el que cada cosa se disuelva 
del mismo modo que se contrajo. Es libre, pues, 
el,deudor de'algun censo redimible para volver el 
precio que recibió al acreedor y de este modo estin- 
guir el censo, no solo entregando la cantidad del to- 
do en una vez, sino tambien por partes, aun cuando 
no quiera el acreedor, segun opinan varios autores; 
y la razon que tienen es, porque las Estravagantes de 
Martino V y Calisto TM, que son bastante recomen- 
dables en esta materia, como que son las primeras 
disposiciones que dieron forma á estos contratos, es- 
tablecen que se pueda hacer la redencion por partes. 
Mas porque por el nombre de parte de que usan di- 
chas Estravagantes se significa la mitad, y la facul- 
tad de redimir el censo por partes es contraria á la 
doctrina comunmente recibida en materia de pagas, 
en donde se asienta, que la paga no se puede hacer 
por partes contra la voluntad del acreedor, es muy 
probable, como opinan algunos, que no es lícito al 
deudor de censo redimir parte menor que la mitad 


al quitar, jamas prescriben, aunque el censualista no 
pida los réditos en muchos años, pero éstos sí; y solo pue- 
den exijirse ejecutivamente los devengados en los nue- 
ve años y medio ó nueve y dos tercios últimos, segun 
los plazos de la escritura de constitucion, aun cuando 
hayan pasado cuarenta, ochenta, ó mas; y el importe 
de los restantes hasta veinte años, en via ordinaria, que 
con los nueve y dos tercios de la ejecutiva, son veinte 
y nueve y dos tercios, por la accion mista que se pres- 
cribe en treinta años: ley 63 de Toro. apra, lib. 2 tít. 
4 cap. 3 n.23 y 24. 
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del capital (ud). | 

31—A mas de esto asientan varios autores, que 
no solo no se puede hacer la redencion-del censo por 
partes, sino que ni aun valdría el pacto de lo contra- 
rio, si no es que este gravámen se recompense con 
dar mayor precio del que tasan las leyes. La razon 
que tienen es, porque semejante pacto: como mas 
gravoso al acreedor, disminuye el precio dado, lo 
cual prohiben severamente nuestras leyes; cuya ra- 
zon, como que es de bastante peso, debe servir para 
improbar todos aquellos pactos que por ser dema- 
siadamente molestos y gravosos, producen el mismo 
efecto de disminuir el precio, lo que se deberá tener 
presente en esta materia, para que no se haga algun 


(ud) Redencion del censo es, la satisfaccion al cen- 
sualista del capital que impuso y de los réditos que 
se le adeuden. La regulacion del capital debe hacer- 
se en los términos convenidos en la escritura de im- 
posicion, y por la cantidad que conste: en su defecto, 
ha de arreglarse á las leyes quelo regulan, y en su si- 
lencio á las costumbres de cada pueblo. Si se estipuló la 
redencion por partes, deberá guardarse el contrato; pe- 
ro cuando nada se conviniese, podrá satisfacerse por mi- 
tad el capital que no exceda de cien mil reales, y por 
terceras partes, si fuere mayor, aunque se haya pactado 
lo contrario: ley 16 tít 45 Jib. 10 Nov. Rec. Debe aquí 
advertirse, que estan derogadas las disposiciones que se 
habian prescrito en algunas leyes, contrarias al libre 
convenio de los particulares: Real cédula de 3 de agosto 
de 1818, derogatoria de la ley 24 de dicho título y libro. 
Si el censualista rehusare recibir el dinero y otorgar 
la escritura de redencion, el juez, á peticion del cen- 
suario, lo declara redimido, despues de hacer deposi- 
tar á riesgo del censualista, y con su citacion, el dinero 
de la redencion del censo. SERNA Y MONTALVAN, lib. 
do e A | - 
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contrato ilícito-ó usurario (ue). 
-,32—Finalmente, se debe advertir: que la natura- 
leza del censo.no permite que al acreedor se conceda 
facultad de obligar al deudor á redimir el eenso cuan- 
do se le antoje pedírselo (uf), pues admitido esto, el 
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(ue) Hay otra especie de eensos consignativos que 
se llaman juros, en los cuales el Gobierno es el cen- 
suario. Viene de la voz latina jure, es decir, derecho, 
y es cierta especie de consignación ó pension concedi- 
da por el Gobierno sobre las rentas públicas, particu- 
larmente sobre las salinas ú otros derechos, á favor de 
algunas personas, en remuneracion de sus servicios ó 
méritos. Cuanto se ha dicho respecto de los censos tie- 
ne lugar en los juros, con la diferencia de que en la 
venta de los censos se paga alcahala, y no en la de los 
Jjuros: Notas 4 y 2 tít 15 lib. 10 Nov. y Larrea alegat. 
23. Del censo vitalicio ó contrato de renta vitalicia, 
hablarémos mas adelante, en el apéndice de contratos 
aleatorios, y aquí dirémios: que el depósito irregular, 
de que hicimos mencion en la nota (kk) pág. 61. cele- 
brado por escritura guarentigia con especial hipoteca 
de alguna finca, se parece al censo consignativo, no 
al reservativo, pues el dominio de la finca queda todo 
en el depositario; y hay tambien la diferencia de que 
en el censo no se prefija tiempo, como en el depósito, 
para la devolucion del capital. Si el depósito irregular 
se hace sin hipoteca, y solo por la buena fé de los con- 
trayentes, se parece á la compañía, en que el lucro se 
consigne por una parte con el dinero del capitalista, y 
por otra con la industria del depositario. Véase á Car- 
leval, de judic., tít. 3 disp. 7 n. 17 421. 

(uf) Aunque por regla general no puede compelerse 
al censuario á que redima, porque no se le puede obli- 
gar a renunciar el beneficio introducido á su favor, es- 
ta doctrina liene dos limitaciones: 12 cuando no ma- 
nifestó las cargas á que estaba afecta la finca en que se 
hizo la imposicion: 2 cuando el censuario, despues de 
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censo degeneraría sin duda alguna en contrato de mu- 
tuo, en el cual, pasado algun tiempo, se puede pe- 
dir la cantidad dada para cierto uso, de lo que resul- 
taría que las pensiones que se pagasen serían Usu- 
rarias, por no provenir de censo sino de mútuo, en 
el cual, está rigorosamente prohibido llevar algo so- 
bre la suerte principal (ug). 


citar al censualista para la redencion, quiso retraerse. 
Tapra, Jib. 2 tít. 4 cap. 8n. 17 y 25. 

(ug) Para concluir esta materia, hablarémos ligera- 
mente del reconocimiento, reduccion y subrogacion de 
los censos. Reconocimiento de censo es, un contrato por 
el cual el censuario renueva la obligacion real que él 
ó sus predecesores, poseedores de las hipotecas del 
censo, hicieron a favor del censualista. La escritura 
de reconocimiento, aunque no es título de censo, acre- 
dita y prueba que no está redimido. A no constar es- 
presamente otra cosa, no debe creerse estensiva la obli- 
gacion mas que con relacion á la finca poseida, y no 
personalmente. Puede ser compelido al reconocimiento 
todo el que legítimamente tenga constituido un censo 
sobre cosa que posea: AVEND. de censib cap 99n. 5. 
Tapra lug. cit. cap. 9 n. 7.—keduccion de censo es, 
la diminucion de sus productos anuales: puede ser 
obra de la ley, ó de la voluntad de los particulares. De 
la primera tenemos un ejemplo en la providencia a- 
doptada por Felipe V, que redujo al tres por ciento, 
en 1705, los censos que hasta allí pagaban al cinco: la 
segunda es un contrato en cuya virtud se reduce la pen- 
sion, lo que puede hacer el censualista, que como señor, 
tiene la facultad de renunciar parte de su derecho. A 
pesar de la reduccion, el capital permanecerá en el es- 
tado que tenia, y si fuere del capital, vendria á ser lo 
mismo que una redencion parcial del censo: TaPIA, a- 
Mí. n. 4 —Finalmente, subrogacion de censo €s, un 
contrato por el cual el censualista pone y constituye 
en su propio lugar y grado, á otro individuo que 
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TÍTULO XXVI. 


DE LA COMPANIA. 


SUMARIO. 


Diferencia entre la compañia y la 
comunicacion de cosas. 

Cómo se define la compania. 

Division de la compañia. 

La compañia se contrae por el 
consentimiento de los socios. 
Pacto que puede establecerse si u- 
no de los sócios es mas hábil ó 

mas instruido. 


hato. 


ca, la cual debe presentarse al 
Consulado. 

168 Si durante la compañia faltare 
álgun sócio, la viuda y herede- 
ros deberan pasar por lo obra- 
do hasta entonces. 

17 Los efectos introducidos en cuen- 
ta del capital, se estimaran Co- 
mo diuero efectivo. 

6 Obligaciones de los sócios. 18 En qué proporcion pertenece á la 

Gozan del beneficio de competen- compañia el adeudo de un só- 

cia. cio que tomare efectos y paga- 

3 Otra de las obligaciones de los só- re parte en dinero. 
cios, en cuanto á la division de 19 Responsabilidad de los sócios en 
las pérdidas y utilidades. los negocios que hicieren con 

9 Sino hubo ganancias y uno de los otras persunas. 
sócios sulo puso su industria, 20 Cómo deben decidirse las cues- 
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Qe 


- Y 


nada llevará del capital. 

10 11 Modos de disolverse la socie- 
dad. 

12 Acciones que nacen de este con- 
trato. 

13 De la compañia de comer- 
cio. 

14 Especies que hay de estas socie- 
dades comerciales 

13 Este contrato debe hacerse ante 


tiones de los socios, por razon 
de la compañia. 

21 Noticia que los sócios deben dar 
de la disolucion de la compa- 
nia. 

22 Del contrato trino. 

23 Es un verdadero mútuo con in- 
teres. 

2% Si será lícito este contrato de 
parte del que recibe el capital. 


escribano por escritura públi- , 


S. L 


a. cuarto contrato consensual es la compañia. 
Pero ántes de que veamos su definicion, es menes- 


le paga el capital de su censo, cediendo dá éste todos 
sus derechos y acciones, y dandole facultad para per- 
cibir anualmente sus réditos, y cuando se redima, el ca- 
pital de él. Es claro que á éste debe entregarse la escri- 
tura primordial de la constitucion del censo y la de su- 
brogacion; y no alterándose, á escepcion de la persona, 
el primer contrato, que es continuacion de él en un ter- 
cero, por ella nose causa alcabala. apra, allí, núm. 6. 
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ter distinguirla de la comunicacion de cosas que tie- 
ne alguna semejanza con ella. Se distinguen, pues, 
en que la compañia es contrato, y la comunicacion 
de cosas cuási contrato, y así para aquella se re- 
quiere consentimiento verdadero, y ésta puede acae= 
cer aun invitas las partes: v. g., si se dona á Ticio 
y a mí una casa. Del contrato de compañia nace ac- 
cion de su mismo nombre, que es meramente per- 
sonal: mas de la comunicacion de cosas nace la ac- 
cion llamada communt dividundo, que es mista de 
real y personal. Supuesta esta distincion, veamos aho- 
ra la definicion de este contrato. 

2—Es, pues, la compañia: un contrato consen- 
sual por el eual convienen entre sí los contrayen- 
tes en comunicarse sus bienes, ó sus obras para uti- 
lidad comun (1). Decimos que es un contrato con- 
sensual, porque se perfecciona por solo el consen- 
timiento, sin que sea necesaria escritura, ni otra cosa, 
de suerte que habrá compañia luego que dos 0 mas 
personas convengan en juntar su dinero, industria, 
trabajo, ú otra cosa de precio estimable, para su co- 
mun lucro, aan cuando no se haya verificado la tra- 
dicion (uh). 


(1) Ley 1 tít. 10 Part. 5. Compania es ayuntamien- 
to de dos omes ó de mas, que es fecho con entencion 
de ganar algo de so uno, ayuntandose los unos con 
los otros. | 

(uh) Para que la compañia sea válida, se requieren 
cinco condiciones: 12 que se haga sobre negocio lícito: 
22 que los sócios junten su caudal ó industria, para su 
utilidad comun: 32 que se guarde entre ellos igualdad 
proporcional, segun el mas ó ménos caudal ó industria 
que cada uno ponga, de modo que sean iguales así en 
la utilidad como en los daños y espensas: 48 que la suerte 
puesta en la compañía sea á pérdidas y ganancias, de 
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3—La compañia se divide en universal, general 
y singular. La primera se verifica cuando los sócios 
convienen en comunicarse todos sus bienes, tanto 
los presentes, como los futuros, por cualquier título 
que sean adquiridos. Tal era la sociedad estableci- 
da entre los primeros cristianos, que habia hecho 
comunes todos sus bienes, de suerte que ninguno 
tenia: cosa que fuese suya solamente (2). General 
se llama :la sociedad, cuando los sócios se ceo- 
munican entre sí todo lo que adquieren por el co- 
mercio, mas no lo que les venga de otra parte, ó 
por beneficio de la fortuna: tal es la sociedad con- 
yugal. Finalmente, compañia singular, es aquella 
que se reduce á bienes y negocios señalados (3); y 
esta es frecuentísima entre los comerciantes (ui). 


modo que esté sujeta á todo y no á una cosa sola; y 5 
que se observeu los justos pactos que los sócios se im- 
pongan: FERRARIS, Biblioth. palabra Societas. 

(2) Act. Apost. cap. 4 v. 32.— (3) Ley 3 tít. 10 P. 5. 

(ui) La sociedad singular se subdivide en tres espe- 
cies, á saber: ó para un solo negocio, ó simplemente sin 
espresar bienes sobre que se hace, ó sobre las ganan- 
cias que se hicieren. En la primera especie únicamente 
son comunes las ganancias ó pérdidas del negocio que 
forma su objeto, y si alguno de los sócios tuviere ga- 
nancias por otro respecto, serán propias del mismo y 
no de los demas. En la segunda especie se han de par- 
tir las ganancias que provinieren del ejercicio, comer- 
cio ó tráfico que usaren los sócios, esto es, solamente 
las ganancias ó beneficios procedentes de su industria 
Ó trabajo: leyes 3 y 7tít. 10 Part. 5. En la tercera, se 
comprenden todas las adquisiciones que se hicieren así 
por industria ó trabajo, como por herencia ú otro título 
semejante; de manera que esta tercera especie, mas 
bien puede llamarse sociedad general, que singular. 
ESCRICHE, palabra Sociedad. 

Tomo 111. 21 
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4—La compañia se contrae por el consentimiento 
de los sócios, segun hemos esplicado ya. Infiérese, 
pues, de aquí: lo 19 que vale la compañia des- 
igual (4); y así, v. g., si Ticio lleva á la compa- 
nia veinte mil pesos, y Sempronio solo diez mil, 
sera tan válida como si cada uno llevase partes igua- 
les. De la misma manera será Jegiítima Ja compa- 
nia, aunque uno solo ponga el capital y el otro su 
trabajo o industria solamente. Pero acerca de esto 
se debe advertir, que las obras á que se obligan el 
sócio ó sócios, han de ser lícitas y honestas, de otra 
suerte no valdrá la compañia (5); y así, si uno de 
los sócios promete emplearse en engañar á los com- 
pradores, ó en defraudar los tributos o alcabalas, 
aunque logre grandes aumentos de esta manera, no 
habrá contrato de compania (6). Finalmente, no es 
válida la sociedad llamada leonina en la cual se pac- 
ta que toda la utilidad sea para uno, y nada de pér- 
dida, ó al contrario (7); y se le dio este nombre con 
alusion á la fabula de Fedro (S), en la cual se cuenta, 
que habiendo hecho compañia un leon con el asno y la 
zorra para cazar, se llevó él solo toda la presa (uj). 


(4) Ley 4 tít. 10 Part 5.—(5) Ley 2 del mismo tít. 10 

(6) Arg. de la ley 2 ya citada. 

(7) Ley 4 al fin, tít. 10 Part. 5.—(8) Fábula 5 lib. 4. 

(uj) Puede hacer compañia el que no es loco, fátuo, 
desmemoriado, ni menor de catorce años; y si el mayor 
de catorce y menor de veinte y cinco entiende que se le 
sigue daño de ella, ó que le hicieron entrar fraudulenta- 
- mente, puede pedir al juez que le exonere y le restituya á 
su primer estado. Puede hacerse por cierto tiempo ó 
por toda la vida, y si algunos la hicieren tanto por sí 
como por sus herederos, “valdrá en cuanto á la vida de 
aquellos, mas no respecto á éstos, salvo si fuese sobre 
arrendamiento de rentas reales ó del comun de algun 
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5—No obstante lo dicho, si alguno ó algunos de 
los sócios fueren mas hábiles ó estuvieren mas ins- 
truidos en el manejo y direccion de aquel negocio 
en que han de comerciar, ó tuvieren mayor traba- 
jo, Ó se espusieren á mayores riesgos que los con- 
socios, podrán pactar que les toque mas parte en 
la utilidad, ó que si hubiere pérdida no les dañe, 
el cual pacto en estas cireunstancias será válido (9). 

6—Síguese ver la obligacion que tienen los sócios, 
la cual se reduce á dos capítulos: 19 Que un só- 
cio para con otro, está obligado a prestar cierta di- 
ligencia en el cuidado de la cosa comun: 20 Que 
la utilidad y el daño, se divida con equidad entre 
todos los sócios. Por lo que hace á la primera obli- 
gacion, se debe notar que el sócio está obligado á 
la culpa leve, pero con esta advertencia, que para 
computar dicha culpa leve, no se considera la dili- 
gencia que suele poner un buen padre de familias 
cuidadoso de sus cosas, sino la que el sócio pone 
en sus propios negocios (10). La razon es, porque 
á sí mismo se debe imputar su daño ó pérdida, el 
sócio que contrajere con un hombre descuidado ó 
neglijente. 

7—Es tanta la union que debe haber entre los 
sócios, que el derecho quiere se vean como herma- 
nos; y así, les concede el beneficio de competencia, 
esto es, que por razon de deuda no pueda el uno 
reconvenir al otro, mas que en lo que pueda, que- 
dándole lo preciso para mantenerse (11). A mas de 


Concejo, y tambien cuando el testador les manda sub- 

sistir en ella por tiempo determinado: leyes 1, 2 y 10 

tit. 10 Part. 5. Tapra, lib. 2 tít. 4 cap. 12n. 4, 5 y 6. 
(9) Ley 4 tít. 10 P. 5. Gomez, lib. 2va7. cap. 5n. 5. 
(10) Ley 7 al fin, tít. 40 Part. 3.—(11 Ley 15, allí. 
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esto, si alguno de los sócios tomase alguna cosa de 
la compañia sin conocimiento de los demas, no debe 
ser reconvenido por razon de hurto, á no ser que hu- 
biese pruebas evidentes de. ello (132). 

s—La otra obligacion de los sócios, consiste 
en la igual division de la utilidad y del daño. Pero es- 
to notiene lugar en la sociedad universal, en la cual 
no se requiere igualdad; y así, si Ticio tiene de cau- 
dal cincuenta mil pesos, y Mevio doce mil y aquel 
necesita de gastar dos mil pesos todos los años para 
el sustento de su familia, y éste tres mil, ninguno 
se puede quejar de la desigualdad del gasto, habien- 
do contraido compañia universal. Mas en la socie- 
dad singular sin duda alguna se debe guardar igual- 
dad, con estas distinciones: 13 Que si al tiempo de 
celebrar el contrato determinaron la parte de utilidad 
y de daño que les debe tocar, esto es lo que valdrá, 
aunque las partes sean desiguales (13). Mas, si na- 
da se pactó ántes, se guardará proporcion geomé- 
trica, esto es, cuanto mas de capital puso uno, tanto 
mas llevará de utilidad y de daño (14). Esta pro- 
porcion la sacan los aritméticos con la regla que 
llaman de compañia: y. g., si Ticio puso 18000, 
Mevio 9000, y Sempronio 3000, y con toda esta 
suma ganaron 15000, ¿cuánto le tocará á cada uno? 
- — 9—Si uno de los sócios pone el dinero ó lá ma- 

teria, y otro el trabajo, participará de la ganancia 
segun el pacto que preceda, el cual deberá dar la 
ley; pero disuelta la sociedad nada tomará de la suer- 
te principal, porque nada puso de suyo (uk). 


(12) Ley 17 tít. 10 Part. 5. ) 

(13) Ley 4tít. 10 Part. 5.—(14) Ley 3 de dichotít. 10. 

(uk) La division de las utilidades y existencias ha de 
ser hecha, como ya se ha indicado, con proporcion geomé- 
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10—Hemos dicho de qué modo se contrae la com- 
pañia, y las obligaciones de los sócios: veamos ahora 
como se disuelve. Para esto hay muchos modos: 10 
Por muerte aunque sea de uno de los sócios, y ya 
sea natural ó civil (15): 22 Otro modo es el mútuo di- 
sentimiento, por ser cosa muy natural que se di- 
suelva un contrato del mismo modo que se cele- 
bró: 30 El tercer modo es la renuncia de alguno 
de los súcios; pero si ésta se hizo ántes del tiem- 
po convenido, 6 ántes de fenecerse el negocio pa- 
ra que se formó la compañia, debe satisfacer á los 
otros los daños y perjuicios ocasionados por este 
motivo (16) [*] 


trica, y así si el caudal de uno fueren 300 y el de otro 
200, importando la ganancia 10, tendrá 6 el de 300 y 
4 el de 200. Si uno puso tan solo la industria ó trabajo 
y el otro el caudal, es claro que se hace comun la ga- 
nancia, mas no el capital; pero si el trabajo puesto por 
el uno fuere de mas importancia que el caudal puesto 
por el otro, éste se hace comun, de suerte que disuelta la 
sociedad se divide en partes iguales lo que se hallare, 
-sin tener cuenta de si hubo ganancia ó pérdida. SALA, 
Derecho real, lib. 2 tít. 45 n. 5 y 6. 

(15) Ley 10 tít. 10 Part. 5.—(16) Ley 11. 

[*] Este modo de disolverse, es particular en el man- 
dato y sociedad; en cuyos contratos puede uno apartarse 
de la obligacion ínvito el otro. En el mandato es la ra- 
zon, porque se elije la industria de la persona, y si ésta 
no se encuentra en la elejida, es necesario revocarlo. En 
la sociedad milita otra razon, y es porque este contrato 
es oríjen de muchas discordias, y así las leyes favore- 
cen la libertad de cada sócio, ántes que dar ocasion á 
pleitos y mayores daños; guia communio lites et jurgia 
generare solet. A que se agrega que de ningun prove- 
cho sería á los demas de la compañia, el tener un sócio 
contra su voluntad. 
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11—Esta renuncia no debe ser dolosa, pues pro- 
bada tal, se hacen comunes las ganancias desde a- 
quel dia entre los otros, y las pérdidas son par- 
ticulares al que renunció con engaño (17): 49 El cuar- 
to modo es por acabarse el negocio á cuyo efecto se 
contrajo la sociedad, ó el tiempo porque se contrajo: 
50 El quinto es, por hacer cesion de bienes uno de 
los sócios, hallándose cargado de deudas: 60 El ses- 
to por destruccion de la cosa que era objeto de la 
compañia (18): Y el último, por mala condicion ó gé- 
nio de uno de los sócios, ó por no guardarse los pac- 
tos del contrato (19) (ul). | 

12—La accion que nace de este contrato se llama 
pro socio, porque de un contrato nominado cual es 
la compañia, debe nacer accion de su mismo nom- 
bre. Es directa por ámbas partes, porque segun la 
naturaleza del contrato, desde el principio queda 
obligado un compañero al otro; y así, se dá esta ac- 
cion á cada uno, á efecto de conseguir del otro todo 
aquello á que está obligado por razon de este contrato. 


(17) Ley 12 tit. 10 Part. 5. 

(18) Ley 10 tít. 10 Part. 5. 

(19) Ley 14, allí. 

(ul) Tambien se acaba la compañia tácitamente, si 
un compañero muda la forma de escribir los libros de 
cuentas, sin hacer mencion de los sócios, y cuando con- 
trata separadamente por sí, sabiéndolo éstos: Cur. Fil. 
lib. 4 cap. 3 n. 43. De la misma manera se renueva tá- 
citamente la sociedad despues de concluida, cuando el só- 
cioósu heredero continúa con los demas en la negociacion 
del mismo modo que lo hacian y podian practicar ántes 
de haber espirado; y lo propio se entiende haciendo 
mencion en el libro de cuentas, llamado de caja, de que 
está en la compañia y es uno de los compañeros. Curia 
lug. cit., n. 44. 
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$. IL. 
De la compañia de comercio. 


13—Compañia, en términos de comercio, es un 
contrato ó convenio que se hace ó puede hacerse 
entre dos ó mas personas, en virtud del cual se o- 
bligan recíprocamente por cierto tiempo, y bajo 
de ciertas condiciones y pactos, ú hacer y prose- 
guir juntamente varios negocios, por cuenta Y 
riesgo comun, y de cada uno de los compañeros 
respectivamente, segun y en la parte que por el 
caudal 6 industria que cada uno ponga les pue- 
dan pertenecer, así en las pérdidas como en las ya- 
nancias que al cabo del tiempo que asignen, re- 
sultaren de la tal compañía (20). Lo que se ha di- 
cho sobre la sociedad ó compañia en general, es a- 
plicable á las sociedades de comercio, con las mo- 
dificaciones y restricciones que vamos á indicar. 

14—Hay tres especies de sociedades comerciales, 
á saber: sociedad colectiva, sociedad en comandita 
y sociedad anómala ó anónima. Suele añadirse otra 
llamada sociedad accidental; pero propiamente no 
lo es, por no estar sujeta á las reglas de las tres 
primeras (21). Sociedad colectiva es la que forman 
dos ó mas personas, y tiene por objeto hacer el 


(20) Ordenanzas de Bilbao cap. 10 núm. 4. 

(21) Sociedad accidental ó momentanea, es un con- 
trato por el cual, sin establecer compañia formal, se in- 
teresan algunos comerciantes en las operaciones de o- 
tros, contribuyendo por ellas con la parte de capital que 
convengan, y haciéndose partícipes de sus resultados 
prósperos ó adversos, bajo la proporcion que determi- 
nen. Estas sociedades, conocidas con el nombre de cuer- 
tas en participacion, no estan sujetas en su formacion 
á ninguna solemnidad. 
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comercio, bajo un nombre social, y en la que 
son responsables ¿in solidum todos los. socios in- 
dicados eh el contrato de compañia. Llámase co- 
lectiva 6 en nombre colectivo, porque es de su 
esencia que todos los socios concurran á la admi- 
nistracion, ó se entienda que concurren á ella por 
delegacion de poderes, de modo que lo que se ha- 
ce por uno solo se considera hecho por-“todos- los 
asociados, colectivamente y bajo: un nombre comun. 
Sociedad en encomienda ó en comándita, es la que 
se forma entre uno ó muchos socios obligados so- 
lidariamente, y otro ú otros meros prestadores de 
fondos, que no tienen facultad de administrar, ni 
son responsables mas que de la pérdida de los fon- 
dos que hayan puesto ó debido poner en la compa- 
ñia. Sociedad anónima, es la que se forma creán- 
dose un fondo por acciones determinadas para gil- 
rarlo sobre uno ó muchos objetos que den nombre 
ála empresa social, cuyo manejo se encarga á man- 
datarios ó administradores amovibles á voluntad de 
los socios. Llámase anónima, porque no tiene razon 
social, ni se designa por el nombre de sus socios, si- 
no por el objeto ú objetos para que se hubiese for- 
mado, como por ejemplo, la compañia de seguros 
contra los incendios (22). 

15—El contrato de compañia debe hacerse ante 
escribano, por escritura pública, con espresion de 
los socios, fondos y demas circunstancias y partes 
de cada uno; cuyo instrumento debe entregarse al 
Prior y Cónsules dentro de quince dias si pasó en 
Guatemala, ó dentro de dos meses si fuere en cual- 
quiera otra parte de la nacion, bajo las penas es- 


(22) Tapia, Tratado de jurisprudencia mercantil, 
cap. 2 núm. 4. 
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tablecidas (23). La compañia tendrá sus libros en 
debida forma, con el inventario de sus haberes ó ca- 
pitales, con la lista de los nombres, apellidos y ve- 
cindad de los interesados, y con relacion de los ca- 
pítulos y principales circunstancias del contrato; 
debiendo llevarse cuentas especiales de todas las ne- 
gociaciones que se hicieren (24). Fenecido el tiempo 
por el que se instituyó una compañia, sí los socios 
quisieren renovarla, ya sea en los mismos términos, 
ya variando las condiciones, habrán de hacer mani- 
festacion de la nueva escritura y firmar en la forma 
esplicada (25). 

16—Si durante la compañia faltare algun socio 
por muerte, ausencia ú otro motivo, la viuda, hi- 
jos y herederos tendrán que pasar por lo obrado 
hasta dicha época, y estará las contingencias de los 
negocios pendientes por lo respectivo á la prorata de 
su interes y no mas, mediante las cuentas justifica- 
das que deberán presentarles los demas compañe- 
ros. Y si éstos y la tal viuda y herederos quisieren 
proseguir la misma compañia, bajo los mismos ú o- 
tros pactos, habrán de otorgar nueva escritura, pa- 
sando tambien testimonio al Consulado (26). 

17—Las mercaderías y efectos que pusiere en la 
compañia cualquiera socio en cuenta de su capital, 
serán estimados como dinero efectivo, tasándose á 
precios justos de consentimiento comun de los de- 
mas compañeros. Cuando algun socio llevare para 
llenar su capital algunos créditos que no sean dine- 
ro pronto, no se le abonarán en la compañia hasta 


(23) Véanse los art. 4 y 5 de las Ordenanzas citadas 
cap. 10, y el 20 de la Real Cédula de 11 de diciembre 
de 1793. Ley 63 tít. 6 lib. 9 Rec. de Indias. 

(24) Ordenan. c. cit. n. 6—(95) Id. n. 3—(26) Id. n. 9. 
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que efectivamente sean cobrados; y si su cobranza se 
retardase, o no se hiciese hasta el fin de la compañia, 
guedarán de cuenta de su dueño, quien deberá reem- 
plazar en dinero lo que le faltare para el complemen- 
to del capital ofrecido, ó pagar los intereses del tiem- 
po en que la compañia careció de esta cantidad (27). 

18—Si algun deudor de el tal socio tomare algu- 
nos géneros de la compañia, y diere á cuenta de u- 
na y otra deuda algunas cantidades de dinero, el 
resto que quedare debiendo al fin de la compañia, 
pertenecerá a ella y al socio primer acreedor res- 
pectivamente, sueldo por libra (28). 

19—TFodos los socios depen responder con el cau- 
dal puesto en la compañia y sus ganancias, de cua- 
lesquiera negocios que cada uno de ellos hiciere con 
otras personas á nombre de la compañia; mas el que 
firma por ésta, no solo está obligado al saneamien- 
to de las pérdidas, con el fondo que puso y sus ga- 
nancias, sino tambien con todo el resto de sus bie- 
nes habidos y por haber, aun cuando no hubiere 
traido ningun caudal (29). 

20—Las contestaciones que ocurran entren los 
socios, por razon de los negocios de la compañia, 
deben decidirse por dos ó mas árbitros nombrados 
por ellos, ó de oficio por los jueces; y las determi- 
naciones de los árbitros, que habrán de proceder 
sumariamente, serán cbedecidas con puntualidad, 
sin apelación ni pleito alguno, bajo la pena conven- 
cional que los socios se hubieren impuesto, ó la 
arbitraria que los jueces les señalaren (30). 

21 —Finalmente, siempre que la compañia se di- 
solviere, lo participarán sus individuos á todos aque- 


(27) Ordenan. cap. 10 cit. n. 14.—(98) Id. n. 12. 
(29) Ordenan. n. 13.—(30) Id. n. 16. 
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llos con quienes hayan tenido correspondencia co- 
mercial, para evitar los fraudes que podrian cometer- 
se por algun interesado que continuase sus relacio- 
nes, como si la compañia no estuviese disuelta (31). 


$: JUL. 
Del contrato trino. 


22—Este contrato se reduce á una compañía re- 
gular á pérdidas y ganancias, á que se sigue un 
pacto de aseguracion del capital en virtud de renun- 
ciar parte del lucro, y otro de aseguracion del mis- 
mo lucro, sacrificando alguna porcion de él por a- 
fianzar otra mas moderada. Pedro y Juan, por ejem- 
plo, celebran contrato de sociedad, poniendo Pedro 
el capital y Juan la industria, con la condicion de 
partirse con igualdad las ganancias. Suponen luego 
que éstas ascenderán á treinta por ciento, y Pedro 
se conviene en recibir solamente ocho en vez de los 
quince que le tocarían, con tal que Juan le esegu- 
re el capital, obligándose, como en efecto se obliga, 
á devolvérselo por entero en cualquier evento. Co- 
mo todavia el ocho por ciento está en riesgo, pues 
no ha de darse sino en el caso de que haya utili- 
dades, lo vende Pedro al mismo Juan por un cinco 
por ciento que éste ha de pagarle fijamente, haya 
ó no haya ganancias; de suerte que Pedro tiene a- 
segurado su capital y un interes de cinco por cien- 
to, ora pierda Juan ó gane en sus granjerías. 

23 —De aquí se deduce, que este contrato triple 
no es otra cosa en último resultado, que un mútuo 
ó empréstito con interes, por cuya razon la opinion 
mas comun lo tiene por lícito, siempre que dicho 
interes sea tan módico que no exceda del tanto per 


(31) Ordenanzas cit., cap. 10 n. 17. 
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ciento que las leyes permiten llevar como premio 
de un capital anticipado (32). 
24—En órden á si es lícico el contrato trino de 
parte del que recibe el capital, no ponen duda los 
autores, á ménos que la ganancia que espera la juz- 
gue cierta y segura, en cuyo caso dicen que como 
no hay riesgo, debe pagar al otro íntegra su parte 
de utilidades, por no haber motivo en qué fundar 
la rebaja pactada; pero rara vez se verificará la cer- 
teza y seguridad del lucro en los términos que se 
suponen (33). | 


——___ A 
APENDICE 
DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. 
SUMARIO. 
1 Esta compañia es especial en Es- mente. 
paña, $ + Tambienson comunicables las me- 
2 Segun ella, se comunican á los joras que haya al tiempo de la 
cónyuges por mitad, los bienes disolucion del matrimonio. 
adquiridos durante el matrimo- 5, 6, 7 Casos en que no se comu- 
nio. nican á los casados, todos ó al- 
3 En fuerza de esta sociedad todos gunos de los bienes que adquie- 
los bienes que tengan los cón- ren durante el matrimonio. * 
yuges se reputan de ámbos por 8 Otros efectos civiles del matrimo- 
mitad, salvo lo que cada uno nio á beneficio de los maridos, 
justificare ser suyo separada- relativos á sus mugeres, 





STA Compañia, que es especial en el reino de Es- 
paña, se introdujo con atencion á Ja union íntima é 
indisoluble que proviene del matrimonio. Nace, du- 
ra y se estingue con él, sin que tenga lugar en otros, 
que entre el marido y muger legítimos (um). 


(32) Véase el tít. 15 de este libro, nota (ee) pág. 53, 
y la nota (ff) pág. 57. 

(33) Tapia, Apéndice al lib. 2 tít. 4 cap. 12 n. 5. 

(um) La sociedad legal procedente del matrimonio, 
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2—Dicha compañia establecida por las leyes (1) 
hace que se comuniquen por mitad entre los cónyu- 
ges, todos los bienes que adquieren ámbos durante 
el matrimonio (2). Diferénciase esta compañia de las 
demas, por la causa que la produce, la cual no es la 
convencion sino la ley. Fuera de esto, la sociedad 
conyugal, á distincion de las otras, no comprende los 
bienes adquiridos por los conyuges ántes del matri- 
monio, sino solamente los que ganaren despues, y 
aun de éstos se esceptúan algunos, como verémos 
mas adelante (un). 

3—En fuerza de esta sociedad todos los bienes que 


desconocida por los romanos que hacian dueño al ma- 
rido de las ganancias adquiridas durante el enlace, fué 
introducida por los visigodos al tiempo de la conquista, 
quienes la dividian entre los cónyuges á prorata de lo 
aportado por cada uno: ley 17 (ít. 2 lib. 4 del Fuero 
Juzgo. Partícipes las mugeres de las fatigas, espedicio- 
nes y combates de sus maridos. se creyó que tambien 
debian participar de las presas hechas al enemigo. El 
Fuero Juzgo elevó á ley esta costumbre, y la generali- 
zÓ á toda clase de adquisiciones; y desde esta época se 
conoce entre nosotros la sociedad legal, en la que, por 
la legislacion vigente, se dividen por mitad los ganan- 
ciales, sin considerar los bienes aportados. 

(1) Todo el tít. 9 lib. 5 Rec. de Cast. Tít. 4 lib. 10 
Nov. Rec. 

(2) Leyes 4 y 5 tít. 9 lib. 5 Rec. de Cast. Leyes 3 y 5 
tít. 4 lib. 10 Nov. Rec., y 1 y 3tít. 3 lib. 3 Fuero Real. 

(un) Algunos han sostenido, que no existe la compa- 
ñíta sino por la cohabitacion de los cónyuges, fundados 
en las palabras estando de consuno de la ley 1 tít. 4 
lib. 10 Nov., y estando en uno con su muger, como 
dice la 205 del Estilo; pero otros, como Acevedo y Ma- 
tienzo, opinan que basta que subsista el matrimonio. 
segun lo declara la ley 5 tít. 4 lib. 10 Nov., que usa 
de la frase durante el matrimonio. 


== 222 4% 


tuvieren y poseyeren marido y muger durante el ma- 
trimonio, son y deben reputarse de ámbos por mitad, 
salvo los que eada uno justificare ser suyos separada- 
mente (3). A mas deesto, todo lo que ganaren ó com- 
praren en dicho tiempo, lo deben haber por mitad, 
aun cundo fuese donacion que el Rey les haya hecho 
á ámbos; pero no si fuese hecha á uno solo (4). Tiene 
lugar esta particion de ganancias y utilidades, aun 
en el caso de que el marido tenga mas bienes de pa- 
trimonio que la muger, ó ésta mas que aquel; pero 
simpre quedará la propiedad de donde vinieren Jos 
frutos, en aquel cuya fuere, ó sus herederos (5). 

4— Asimismo, las mejoras que se encontraren en 
cualesquiera bienes de marido ó muger al tiempo de 
la separacion de su matrimonio, desde el dia que lo 
contrajeron, así industriales como naturales (que son 
las que el tiempo les hubiere dado) son comunica- 
bles entre marido y muger, como bienes ganancia- 
les [*] (uo). 


[3) Ley 1 de dicho tít. 9 lib. 5 Rec. Ley 4 tít. 4 lib. 10 
Nov. Rec. 

(4) Ley 2tít. 9 lib. 5 Rec. Ley 41 tít. 4lib. 10 N. Rec. 

(S) Ley 4 del mismo tít. y lib. 5. Ley 3 tít. 4 lib. 10 
Nov. Rec. 

[*] Aunque el autor computa el aumento intrínseco 
de las cosas en la clase de bienes superlucrados para 
su division entre el marido y la muger, la sentencia mas 
comun y corriente es, que el tal aumento cede á favor 
del dueño de la cosa: no proviene por industria ó trabajo, 
sino por el tiempo. Proviene de causa anterior que es el 
dominio particular é inseparable de la especie, y sigue al 
señor de la misma. Así se esplica el Salas en su apéndice 
de societate legali inter conjuges tít. 26 lib. 3 de sus co- 
mentarios ála instituta, y concuerdan Matienzo, Gomez, 
Covarrubias, Gutierrez y Molina, en los lugares que cita. 

(uo) Se reputan gananciales: 12 Los bienes propios 
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5—Pero hay varios casos en que no se comunican 
á los casados todos, ó algunos de los bienes que ad- 


del marido ó de la muger que se encuentran de tal 
suerte mezclados ó confundidos, que no se sabe á cual 
de ellos pertenecen, y ninguno de ellos puede acredi- 
tar su derecho de propiedad: ley 4 tít, 4 lib. 10 Noy. 
20 Los frutos de algun usufructo que tuviere cualquiera 
de los consortes: Greg. Lopez, glos. 2 de la ley 18 tít. 
11 Part. 4, y Gomez en la ley 50 de Toro, n. 78. 30 
Los frutos de la manda que se hubiese dejado á uno 
de los cónyuges, aunque por haberse movido pleito so- 
bre la validez de ella, se hubiese dilatado la entrega 
hasta despues del fallecimiento del mismo: Febrero 
nov., lib. 4 tít. 2 cap. 8, n. 11. 40 El precio de la fin- 
ca patrimonial que durante el matrimonio se compra ó 
rescata por derecho de retracto, ó en virtud del pacto de 
retrovendendo, por cuanto dicho precio salió del fondo 
comun: Gomez, en la ley 70 de Toro, n. 28. 50 El valor 
de los oficios de regidor, escribano, ú otros que se com- 
praren durante el matrimonio; debiendo adjudicar- 
se en caso de particion, por el precio que tuvieren al 
tiempo de ella, y no por el que costaron: Gomez, en 
la ley 29 de Toro n. 21, y Matienzo en la 3 tít. 9 lib. 
3 Rec, glos. 4. 6% Lo que el marido adquiere por me- 
dio de servicios militares ó castrenses, y las recompen- 
sas que el Gobierno le diere en viriud de ellos. con 
lal que sirva sin sueldo, y se mantenga á espensas del 
caudal de entrambos: ley 2 tít. 4 lib. 40 Nov. 72 Lo 
que gana el marido ejerciendo los oficios de juez, abo- 
gado y otros que se consideran como cuási castren- 
ses: ley 5, allí. 82 El costo de las mejoras que se hicie- 
ren en los bienes libres de cualquiera de Jos cónyuges: 
leyes 3 y 9 tít. 4 lib. 3 Fuero Real; aunque en los ma- 
yorazgos se consolidan con la propiedad, segun la ley 
6 lít. 17 lib. 10 Nov. 90 Las vueltas que tal vez hu- 
biere dado el cónyuge que permutó alguna de sus fin- 
Cas, porque en razon de aquellas hubo adquisicion: ley 
11 tít. 4 lib. 3 Fuero Real. 
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quieren durante el matrimonio. El 1% es por divor- 
cio, pues en este caso el que hubiere dado motivo á 
él, nada participará de las ganancias (6). El 20 cuan- 
do cometen delito de lesa-magestad, ú otro por el 
que segun derecho deben perderlos, ó se apartan de 
la religion católica; pero en estos casos, solo el delin- 
cuente perderá su mitad, y se reputan por ganancia- 
les todos los aumentados hasta que por el crímen se 
declaran por perdidos, aunque éste sea de tal cali- 
dad que 2pso jure incurra en la pena el que lo come- 
te (7). Mas si la muger cometiere adulterio, ó se vol- 
viere mora ó judía, ó de otra secta, no solo perderá 
los gananciales, sino su dote y arras (8). Lo mismo 
se deberá decir en el caso de que contra la voluntad 
de su marido, se vaya á la casa de algun hombre 
sospechoso, porque se presume adúltera (9). 

6—El 30 cuando uno de los dos adquiere algunos 
bienes por donacion que separadamente le haya he- 
cho el Rey ú otro alguno, ó por sucesion por testa- 
mento ó ab intestato desus parientes (10). El 49 cuan- 
do son castrenses ó provienen de salario ó estipendio 
militar; pero si éstos los adquieren, ó sirvieren á es- 
pensas de ámbos, serán comunes, porque son frutos 
suyos, y éstos de cualquier calidad que sean se co- 
munican entre los casados (11). El 59 cuando el ma- 


(6) Gomez, en la ley 50 de Toro, n. 72. : 
(7) Leyes 10 y 11 tit. 9 lib. 5 Rec. de Cast. Leyes 10 y 
41 tít. 4 lib. 10 Nov. Ree., y 6 tít. 26 Part. 7. | 
(8) Leyes fin. tit. 2 lib. 3 Fuero Real, 23 tít. 11 Part. 
4.5 tít. 17, y 6 tít. 25 Part. 7, y 11 tít. 9 lib. 5 de la Rec. 
de Cast. Ley 11 tít. 4 lib. 10 Nov. Rec. 
(9) Ley últ. tít. 2 lib. 3 Fuero Real, y 15 tít. 17 P. 7. 
(10) Leyes 1 y 3 tít. 9 lib. 5 Rec. de Cast. Leyes 2 y 4 
tít. 4 lib. 10 Nov. Rec. 
(11) Ley 5 de dicho tít. 9. Ley 5 tít. 4lib. 10-N, Rec. 
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rido enajena, constante el matrimonio, algunos de 
los gananciales ó todos, lo que puede hacer sin li- 
cencia ni consentimiento de su muger, no siendo cas- 
trenses ni cuasi castrenses, por no tener ésta uso de 
su dominio, hasta que su marido muere (12). Mas 
si por la enajenación se prueba que la hace con dolo 
por damnificarla, se la comunicarán, pues tiene ae- 
cion para repetir su mitad, justificando el dolo con 
que procedió el marido (up). 

7—El 6% cuando la muger vive deshonestamente 
estando viuda, pues por esto pierde los gananciales, 
debe restituirlos á los herederos de su marido, y vie- 
ne á ser lo mismo en efecto que si no los hubiera ad- 
quirido (13). El 70, cuando la muger renuncia los ga- 
nanciales ántes ó despues de haberse casado (14). El 
8o cuando el marido hace reparos y mejoras en la 
fortaleza y cercas de las ciudades, villas, lugares, 


(12) Ley 5 tít. 9 lib. 5 de la Rec. Dicha ley 5. tit. 4. 

(up) El marido y la muger tienen el dominio de los 
bienes gananciales, con la diferencia de que el mari- 
do lo tiene en habito y en acto, y la muger solo en 
habito, pasando al acto, cuando se disuelve el matri- 
monio. Por eso la muger no puede dar ni enajenar di- 
chos bienes durante el matrimonio; mas el marido pue- 
de sin el consentimiento de la muger, hacer enajena- 
ciones y aun donaciones moderadas por justas causas; 
pero serán nulas las donaciones excesivas ó capricho- 
sas, y las enajenaciones hechas con ánimo de defrau- 
dar á la muger, la cual tendrá accion en estos casos 
contra los bienes del marido, y contra el poseedor de 
los bienes enajenados: ley 5 tít. 4 lib. 10 Nov. MOLINA, 
de Hispan. primog. lib. 2 c.:10, y GUTIERREZ, lib. 2 
prac. quest. 121. 

(13) Leyes 5 y 11 tít. 9 lib. 5 Rec. Leyes 5 y 44 tít. 4 
lib. 10 Nov. Rec. 

(14) Ley 9 del mismo tít. 9. Ley 9tít. 4lib. 10 N. Rec. 
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casas y heredamientos de su mayorazgo; pues la mu- 
ger, sus hijos, herederos y sucesores no tienen dere- 
cho á pedir la mitad de ellas, que como gananciales de- 
bia tocarles, ni el del mayorazgo está obligado á dar- 
les cosa alguna, porque se consolidan con su propie- 
dad. Y el 9%, cuando alguno de los cónyuges lleva 
solamente en propiedad al matrimonio, una ó mas 
alhajas fructíferas de que un tercero tiene el usufrue- 
to, y por muerte del usufructuario recae éste en el 
dueño de aquella; porque como trae la causa de pre- 
térito, proviene de la misma porque se adquirió la pro- 
piedad, y se consolida con ésta; y así, no tiene estima- 
cion el usufructo adquirido en estos términos, ni es 
comunicable al otro cónyuge, pero los frutos que las 
tales alhajas produjeren, se comunican y deben ser- 
vir para ayudar á superar las cargas del matrimo- 


o (15) (ug). 


(15) Leyes 4 y 5 tít. 9 lib. 5 Rec. Leyes 3 y 5tít. 4 lib. 
10 Nov. Rec. 

(ug) Piensan por lo comun los Intérpretes, que en 
el caso de que muerto un cónyuge, continúen sus he- 
rederos en vivir en comunion de bienes con el sapers- 
tile, se entiende tácitamente continuada esta sociedad. 
Pero Matienzo es de opinion contraria, y se funda en 
que disuelto el matrimonio, cesa la razon que la intro- 
dujo: que siendo esta sociedad especial, es de estrecha 
interpretacion y no debe ampliarse; y que no viniendo 
esta sociedad de la convencion ó voluntad de las par- 
tes, como las otras, sino de sola la ley, es arriesgado 
estenderla, presumiéndola renovada á pretesto de un 
tácito consentimiento. SALA, Derecho real, lib. 4 tít. 
4 n. 21. Obsérvese tambien, que no cesa la sociedad si 
ei marido echare de la casa á la muger, sin causa legí- 
tima, ó la tratare cruelmente, de modo que se vea obli- 
gada á separarse de él, pues en tal caso adquirirá ésta 
su mitad de gananciales durante la separacion, del mis- 


=> 227 ER 


8—Puede tambien pertenecer de algun modo á es- 
ta sociedad que hay entre el marido y la muger, lo 
que disponen varias leyes de la Recopilacion, pues 
arreglan el manejo de estos sócios. Lo 10 que la mu- 
ger no pueda sin licencia del marido, aceptar ni re- 
pudiar herencia que le pertenezca sin beneficio de in- 
ventario (16). 22 Que tampoco pueda celebrar nin- 
sun contrato ni cuási, ni apartarse del ya celebrado 
sin la dicha licencia, como tampoco presentarse en 
juicio, teniéndose por nulo cuanto haga sin este re- 
quisito (17), 39 Que pueda el marido dar licencia á 
su muger para todas las cosas referidas, y que pre- 
cediendo ésta, ó siguiéndose por ratihabicion, valga 
todo lo que hiciere (18) (ur). 


mo modo que ántes. GOMEz, en la ley 50 de Toro, n. 72. 

(16) Ley 1 tít. 3 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 10 tít. 20 lib. 
10 Nov. Rec. 

(17) Ley 2 de dicho tít. 3. Ley 14 tit. 1lib.10N. Rec. 

(18) Leyes 3 y 5 tít. 3 lib. 5 Rec. de Cast, Leyes 12 y 
14 tít. 1 lib. 10 Nov. Rec. 

(ur) Para concluir este apéndice dirémos, que son 
cargas de los bienes gananciales: 19 las deudas que se 
contrajeren durante el matrimonio, mas no las que tenia 
cada consorte ántes de casarse, pues éstas deberán pagar- 
se de sus propios bienes: ley 14 tít. 20 lib. 3 Fuero Real. 
20 las dotes de las hijas y las donaciones propter nup- 
tias de los hijos, bien las prometieren los dos, bien el 
marido solo: ley 4 tít. 3 lib. 10 Nov. Y ademas se ad- 
vierte, que los casados de diez y ocho años conservarán 
hasta los veinte y cinco el beneficio de la restitución ¿n iN- 
tegrum, si hubieren padecido daño en la administracion 
de los bienes de la compañia: que en losjuicios no pueden 
intervenir por sí mismos, sin que lo haga por ellos un 
curador ad litem; y que no pueden enajenar sus bienes 
raices y muebles preciosos, sin decreto judicial. VELA, 
disert. 5. 
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DEL MANDATO. 


SUMARIO. 
1 Qué es mandato. trato. 
2 De cuantas maneras puede ser. 7 De cuantos modos acaba el 
3, + Otras divisiones del man- mandato. 
dato. 8 Se esplican las acciones que 
5, 6 Conclusiones que se deducen nacen de este contrato. 


de la naturaleza de este con= 
Sy 
==ea última especie de contratos consensuales es el 
mandato, cuya naturaleza, divisiones y propiedades 
investigarémos en este título. Es, pues, el mandato: 
un contrato consensual por el cual se obliga uno á 
tratar, ó administrar grátis, un negocio lícito Y 
honesto, que se le ha encomendado por otro (1). 
Decimos que es contrato, aunque antiguamente no 
lo era sino solo un mero encargo que no producía u- 
na perfecta obligacion que se pudiese deducir en jui- 
cio; pero sí era una obligacion imperfecta, y hacia 
contra la honestidad y contra la ley de la amistad, el 
que no cumplía lo prometido á su amigo. Así se 
practicó en los principios, como refieren algunos au- 
tores (2). Pero despues, aumentándose mas y mas la 
mala fé entre los hombres, fué necesario dar al man- 
dato la naturaleza de un verdadero contrato, y en 
su virtud conceder accion que se pudiese deducir en 
juicio. Es, pues, un verdadero contrato consensual 
que requiere el consentimiento de ámbos contrayen- 
tes; y así, el que administra los negocios de otro ig- 
norante, no se dice que cumple un mandato, ni que 


(1) Leyes 20 y 25 tít. 12 Part. 5. 
(2) Heineccio en este título y en sus 4ntigiedades ro- 
manas, citando á otros. : 
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esto lo hace en virtud de un contrato, pues no hay 
consentimiento, sino que solamente interviene un 
cuasi contrato, á que llama el derecho negotiorum 
gestio. A mas de esto se dice: que nos obligamos á 
administrar un negocio honesto que otro nos enco- 
mienda en confianza; porque si no es de esta suer- 
te, por estar el que obedece bajo la potestad del que 
manda, no sera mandato del que hablamos, sino 
precepto que produce obligacion por otros princi- 
pios. Si no se manda, sino que solamente se procu- 
ra persuadir á otro que haga aleuna cosa dejándolo 
en libertad para hacerla ó nó, será consejo, el cual 
no produce obligacion, como ni tampoco la recomen- 
dacion, que se hace en favor de un tercero, no cons- 
tando de la intencion de obligarse. Finalmente, se 
añade que ha de ser gratis, porque si el negocio a- 
jeno se administra por paga, no será mandato, sino 
locacion ú otro contrato innominado (us). 

2—Hasta aquí hemos esplicado lo que es el man- 
dato: veamos ahora de cuántas maneras puede ser. 
Uno se llama espreso, porque se hace con palabras, 
Ó proferidas con la boca ó escritas; y otro tácito, que 
se colije por hechos que demuestran el consenti- 
miento: v. g., si uno vé que otro administra sus ne- 


(us) San Isidoro Orig. lib. 4 cap. 4, deriva la palabra 
mandato de la dacion de la mano, porque antiguamen- 
te se celebraba, dándose los contrayentes la mano en 
señal de amistad, man datum. No debe tampoco con- 
fundirse con la procuración, que viene de curare pro, 
pues aunque esencialmente son una misma cosa, la pro- 
curacion se diferencia del mandato en que supone un 
poder por escrito, cuando éste puede ser únicamente 
verbal, y en que la palabra mandato es mas general y 
comprende todo poder dado á otro, de cualquiera clase 
que sea: GOYENA citado, lib. 2 tít. 44 seec. 1 n. 3085. 
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gocios y calla, 0 deja que prosiga, es lo mismo que 
si se lo mandase. Podemos añadir otro tercer miem- 
bro, este es el mandato presunto, que se colije de la 
union ó parentesco: y. g., si el marido administra 
los negocios de su muger, pues aunque no tenga 
mandato, se presume que lo tiene. Pero en estos ca- 
sos el derecho siempre exije caucion de que lo hecho 
se tendrá á bien (ut). Se divide tambien el mandato 
en general, por el cual se cometen á otro todos los 
negocios que pueden ocurrir; y especial, cuando se 
comete uno solo. El primero suele darse con libre, 
franca y general administracion, y con facultad de 
poder hacer todo lo que el mandante por sí mismo 
haría ó podría hacer (3). Puede ser tambien el po- 
der judicial, por el cual se encomiendan negocios 
judiciales; ó estrajudicial, si se encomendaren ne- 
gocios domésticos ó estrajudiciales. Se dá tambien 
mandato puro, á dia cierto y bajo de condicion, 
lo cual es claro por sí mismo. 

3— Ultimamente, hay otras divisiones del manda- 
to, tomadas del fin que se tiene en él; y así, se di- 
vide en mandato que solo cede en utilidad del que 
manda; ó en utilidad del que manda y del mandata- 


(ut) Esta caucion se llama de rato, esto es, que el se- 
ñor del negocio ratificará y aprobará lo que hiciere el 
mandatario. No obstante, debe saberse que la ratiha- 
bicion y la ratificacion se diferencian en que ésta tie- 
ne una significacion mas estensa y comprende la retiha- 
bicion como el género á su especie; pues aquella pala- 
bra denota la confirmacion no solo de lo que nosotros 
habíamos hecho anteriormente, sino tambien de lo que 
otro ha hecho en nuestro nombre sin preceder nues- 
tro mandato, al paso que la ratihabicion no abraza sino 
esta segunda parte. 

(9) Ley 19 tit. 3 Part. 3. 
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rio; ó en utilidad de un tercero solamente; ó del man- 
dante y un tercero, ó del mandatario y un tercero. 

4—El primer modo es el rigoroso mandato, y es 
el que cede en utilidad de solo el mandante: v. g., 
si Ticio encomienda á Cayo que le siga un pleito en 
juicio (4). El segundo modo, cuando el mandato 
cede en utilidad del que manda y del mandatario, v. 
g., si yo mando a alguno que dé mil pesos á usu- 
ras á mí, ó á mi mayordomo, para comerciar con e- 
llos; en cuyo caso es manifiesta la utilidad de am- 
bos (5). El tercer modo es, cuando el mandato so- 
lo se dirije á la utilidad de un tercero: como si yo 
mandase á uno que se encargue de los negocios de 
Ticio, ó que salga por su fiador (6). El cuarto mo- 
do se verifica, cuando el mandato cede en utilidad 
del que manda y de un tercero; como si yo mando 
á Cayo que compre una hacienda para Ticio y para 
mí (7). El quinto modo se dará si el mandato cediere 
en utilidad del mandatario y de un tercero; v. g., si 
yo mando á Ticio que dé á Cayo, que intenta comer- 
ciar, alguna cantidad de dinero a- usura (8). Final-' 
mente, suele añadirse otra especie de mandato, y es 
el que solamente se dirije a la utilidad del mandata- 
rio; pero éste verdaderamente mas es consejo que 
mandato, el cual de ninguna manera produce ac- 
cion, sino en el caso que se dé cón dolo; es decir, 
con la mira ó intencion de perjudicar al que recibe 
el consejo (9). 

5— Vistas ya las divisiones de este contrato, pi- 
de el órden que tratemos de varias conclusiones que 


(4) Ley 20 tit. 12 P. 5.—(5) Ley 22, allí. —(6) Ley 21. 
(1) Ley 21 de dicho tít. 12 P. 5, v. La tercera. 

(8, Ley 22 del mismo título, v. La quinta. 

(9) "Ley 23 01t2:12) Part.05. 
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se deducen de su naturaleza y muestran lo que es 
justo acerca de él. Sea, pues, la 1*: el mandato so- 
lo requiere el consentimiento de ambos contrayen- 
tes; y es la razon, porque como hemos dicho, es 
contrato consensual. Pero es necesario añadir dos 
cosas: la una, que regularmente se exije que el man- 
dato esté reducido á escritura; mas no porque esto 
sea necesario para su valor, sino porque de otra 
suerte no constaría á la otra parte que uno era ver- 
dadero apoderado: la otra es, que la ratihabicion se 
tiene por consentimiento, y se retrotrae al princi- 
pio del negocio que se practicó sin mandato (uv). 

6—2.2 El mandato no puede tener efecto sino 
en cosas lícitas, y así mo producirá obligacion siem- 
pre que se verse sobre alguna cosa que sea contra 
las buenas costumbres (10). V. g., si alguno man- 
dase á un ladron que mate á Cayo, pues aunque és- 
te acepte el mandato, no quedará obligado á ejecutar 
la muerte. 3.* El mandato no admite paga estipu- 
lada, porque degeneraría en locacion, pero sí admi- 
te honorario; y de aquí es, que los procuradores del 
número, que hay en los tribunales superiores, son 
verdaderos mandatarios, aunque no se encarguen 
de los asuntos gratis. 4.2 Nada vale lo que obra el 
mandatario que excede los términos del mandato; 
pero sí tiene acción á todo aquello en que no hubo 


(uv) Y así, la ratificacion tiene efecto retroactivo, de 
modo que sube ó se retrotrae al dia del acto ó contrato: 
ratihabitio retrotrahitur ad initium, y tambien equi- 
vale al mandato; de suerte que cuando uno dá por fir- 
me lo que otro hizo en su nombre, vale tanto como 
si le hubiese mandado que lo hiciera: ratihabitio man- 
dato «equiparatur; Regla 10 tít. 34 Part. 7, y Cap. 10 
de reg. jur. in 6: 

(10) Ley 25 tít. 12 Part. 5. 
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exceso (11) (ux). 52 El mandatario por lo regular no 
puede sustituir, si no es que se le conceda esta fa- 
cultad. La razon es, porque el que manda escoje la 
industria de la persona, la cual no se encuentra siem- 
pre del mismo modo en el sustituto (uy). 62 El man- 
datario esta obligado á poner toda aquella diligen- 
cia que requiere el negocio de que se encomienda; 
y así deberá aun la exactísima, siempre que admi- 
ta la administracion de un negocio que con ménos 
diligencia no producirá el efecto que desea el man- 
dante (12) (uz). 


(14) Arg. de la ley 16 tít. 12 Part. 5. 

(ux) Excederá el mandatario los límites del mandato: 
49 cuando ha desempeñado la comision con condiciones 
mas onerosas que las prescritas por el mandato, y entón- 
ces puede el mandante aprobar ó desaprobar lo hecho, 
en cuyo último caso se halla libre de toda obligacion 
respecto del mandatario: 20 si al evacuar la comision se 
estiende á hacer algo mas de lo mandado, y así en ór- 
den al exceso no quedará obligado el mandante: 3% ha- 
ciendo otra cosa diversa de la que se le ha mandado ha- 
cer; y entónces no quedará obligado el mandante sino en 
cuanto tenga por conveniente ratificar lo que hubiese 
hecho el mandatario; lo cual tiene lugar aun cuando 
esto fuese mas ventajoso al mandante que lo espresado 
en el mandato: y 42 cuando el mandatario se dice que 
obre en el encargo junto con otra persona, y lo hace por 
sí solo; en cuyo caso no queda obligado el mandante: 
GOYENA allí, secc. 2 n. 3094. 

(uy) Podrá el mandatario nombrar sustituto siempre 
que le parezca en los negocios estrajudiciales, y valdrá 
lo que haga como si lo hiciese quien le nombró, aunque 
éste ha de ser responsable de los perjuicios que aquel 
ocasione al señor: ley 19 tít. 5 Part. 3. 

(12) Leyes 26 tít. 5 Part. 3 y 20 tit. 12 Part. 5, y en 
ella Gregorio Lopez, glosa 5. 

(uz) La aceptacion del mandato es voluntaria; pero 

Tomo 111. 30 
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7—El mandato acaba de varios modos, que fá- 
cilmente se colijen de su naturaleza. El 19 es por 
mútuo disentimiento, pues no hay cosa mas natural 
que todo se disuelva del modo que se ligó. 22 Por 
revocacion del mandato, lo cual puede hacer el man- 
dante, sin causa alguna, antes de comenzarse el ne- 
gocio, y aun despues de comenzado; si no es en el 
caso de que, ó la parte contraria ó el mandatario 
mismo lo contradiga, reputándose infamado por la 
_revocacion; en cuyo caso, ó no se deberá revocar, Ó 
deberá alegarse justa causa, cuales son las que asig- 
na la ley citada (13). Mas para evitar pleitos con la 
manifestacion de las causas, y toda sospecha de in- 
juria, en la práctica se hace la revocacion diciendo: 
gue se revoca el poder dado á fulano, dejandolo en 
su buena opinion y fama, y sin ánimo de injuriar- 
lo. Con cuya cláusula no puede alegar que se le a- 


una vez aceptado, se halla el mandatario obligado á 
cumplirlo, so pena de satisfacer los intereses y perjui- 
cios que de lo contrario se siguieren al mandante; pero 
hay algunas causas por las cuales cesa esta obligacion, 
como si sobreviene grave enfermedad del mandatario; 
séria enemistad entre los contrayentes y tambien estará 
disculpado el mandatario de suspender el cumplimien- 
to del mandato, si teniendo que hacer para ello alguna 
anticipacion pecuniaria, sabe el mal estado de los nego- 
cios del mandante, y recela justamente que no ha de 
ser reintegrado. Suelen ademas sobrevenir otra especie 
de impedimentos que prestan legítima escusa al manda- 
tario, como si repentinamente se vé precisado á dejar el 
lugar en que ha de cumplirse el mandato, para volver 
al de su ordinaria residencia; pero en este caso debe ad- 
vertirlo inmediatamente á su principal para que se val- 
ga de otra persona y nole páre perjuicio: GOYENA lu- 
gar cit. n. 3088, y Tapra lib. 2tít. 4 cap. 13 n. 20 y 21. 
(13) Ley 24 tít. 5 Part. 3. 
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gravia, ni el mandante tiene necesidad de espresar 
las causas (14) (ba). 32 Por renuncia hecha por el 
mandatario, para la cual se requiere justa causa, aun 
cuando se haga ántes de principiar el negocio (15). 
49 Por muerte del mandante. Mas en los mandata- 
rios 6 procuradores establecidos para pleitos está de- 
terminado, que tanto por muerte del mandatario, 
como del que manda, se acabe el poder, siempre que 
la muerte acontezca antes de la contestacion del 
pleito; pero si el mandatario usa del poder antes 
que muera el poderdante, y la demanda está con- 
testada, no espira su potestad, por lo que puede con- 
tinuar el pleito hasta el fin, aunque sus herederos 
no lo ratifiquen, con tal que no constituyan otro a- 
poderado (16). De donde se infiere, que despues de 
puesta ó contestada la demanda, se le tiene por due- 
ño de la instancia, y con él debe sustanciarse has- 
ta que se sentencie. Si el apoderado fallece antes de 
demandar ó contestar, se acaba el mandato, pero 
ya contestado, deben sus herederos seguir el pleito, 
en caso de ser idóneos (17 )(be). 


(14) Febrero, Libr. de escrib. cap. 11 2 1 núm. 29. 

(ba) La revocacion del mandato puede ser espresa 6 
tácita, la cual se presume ó induce de ciertos hechos. 
Tácitamente se revocaría, si encargase el mandante el 
mismo negocio á otra persona, ó si el mandatario hu- 
hiese sufrido condenación judicial por causa infamato- 
ria, ó hecho bancarrota. Sin embargo, lo practicado por 
el mandatario obliga al mandante, del mismo modo que 
lo que haya ejecutado antes de saber la revocación, aun 
cuando sea espresa: Tapa allí núm. 92. 

(15) Ley 24 tít. 5 Part. 3.—(16) Ley 23, allí. 

(17) Dicha ley 23, en el medio. 

(be) Asímismo se acaba el mandato por la mudanza 
de estado del mandante, siempre que sea tal que le im- 
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s—Falta esplicar las acciones que nacen de este 
contrato. Estas son dos: directa y contraria, por ser 
bilateral. La directa se dá al mandante contra el 
mandatario, que es el que primeramente se obliga, 
para que cumpla el negocio pactado, y dé cuentas 
de su administracion. La contraria se dá al man- 
datario contra el que le mandó, como obligado des- 
pues, para indemnizarse de los gastos que haya te- 
nido en la ejecucion del mandato (18) (bi). 


pida legalmente el manejo de sus negocios, como la 
prodigalidad declarada por el juez, la demencia ú otro 
incidente por el cual se le nombre curador; y en la mu- 
ger el contraer- matrimonio, pues queda sujeta al ma- 
rido. Por último, se entiende cesar el mandato, siem- 
pre que el mandante pierde el derecho de hacer por sí 
mismo lo que tiene encargado á otro. Tapta lugar cita- 
do núm. 23. 

(18) Leyes 26, 27 y 31 tít. 12 Part. 5. Véase el Fe- 
brero de Tapia, lib. 2 tit. 4 cap. 13 núm. 24. 

(bi) Tambien son especies de mandatarios los comi- 
sionarios, factores y corredores. Comisionista ó comi- 
sionario es, el encargado por algun comerciante, de 
la compra ó venta de algunos artículos de comercio, y 
sus obligaciones estan marcadas en el cap. 12 de las Or- 
denanzas de Bilbao. Factor, ó institor como le llama- 
ban los romanos, es la persona destinada en algun pa- 
raje para hacer compras, ventas ú otros negocios mer- 
cantiles, ó para dirijir algun establecimiento de comer- 
cio en nombre y por cuenta de otro: Curia Filíp. lib. 4 
com. terr. cap. 4. Finalmente, corredores son los su- 
jetos que se ejercitan por razon de su oficio en facilitar 
los contratos mercantiles, procurando avenir las vo- 
lantades de los contrayentes. Véase sobre esta materia 
la ley 33 tít. 26 Part. 2; la Curia Filip. lib. 1 com. terr. 
cap. 5 y las Ordenanzas citadas cap. 15 y 16.—Sobre 
agentes de negocios, puede verse el Febrero de Tapia 
lib. 2 tít. 4 cap. 14 n. 30 y siguientes. 
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DE LOS CONTRATOS .ALEATORIOS. 


SUMARIO. 
1 Qué es contrato aleatorio, y 10 Quién se llama asegurador, etc. 
cuántas especies hay de ellos. 11 Del seguro marítimo. 
2 Cómo se define el juego. 12 Del préstamo á la gruesa. 
3 Cuantas especies hay de juegos. 13 Cómo debe hacerse este con- 
4 Qué circunstancias han de in- trato 
tervenir en los juegos para 1% Del contrato de renta vitali- 
que sean lícitos. cia. 
5 Leyes probibitivas de los jue- 15 Qué contratos de este género 
gos de suerte, y cuales son no producen efecto. 
Jos permitidos. 16 Cuál debe ser la pension anual; 
8 De la apuesta (sponsio. ) y en qué ha de consistir el 
7 Qué apuestas no deben soste- capital. 
nerse. 17 Cuando cesa la obligacion de 
8 La apuesta produce accion y pagar la renta, y en qué caso 
obligacion. vuelve la finca á su prímiti- 
9 Dela aseguracion ó seguro, vo dueño, 





sslontrato aleatorio es, la convencion recíproca, 
cuyos efectos en cuanto á las pérdidas y ganancias, 
para cualesquiera de las partes ó para todas ellas, 
dependen precisamente de un acontecimiento incier- 
to (1). Tales son el juego, la apuesta, la asegura- 
cion, el préstamo á la gruesa ventura y el contrato 
de renta vitalicia. Aunque esta especie de conven- 
ciones tengan todas ó casi todas, por primera base 
el acaso ó suerte; sin embargo, como producen e- 
fectos ciertos, resultan de ellas obligaciones que se 
deben mirar como legítimas, cuando desde luego 


(1) Alea era el nombre de un soldado que en el ocio 
de la guerra de Troya inventó el juego de la tabla, que 
se juega con cubilete, cálculos ó peones y dados. He a- 
quí el oríjen de la palabra aleatorio, y de otros diferen- 
tes juegos que hoy se conocen bajo las diversas deno- 
minaciones de chaquete, oca, aduana, caballo blanco, 
etc. SAN ISIDORO, Originum lib. 17 folio 124 B. 
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respetan los límites establecidos por la razon y la e- 
quidad. Hablarémos, pues, de cada uno de estos 
contratos separada y brevemente. 


Sa ple 
Del juego. 


2—El juego es, un contrato por el cual convie- 
nen dos ó mas personas en que la que perdiere ha 
de pagar dá la otra cierta cantidad ú otra cosa 
Jijada de antemano (2). Una perfecta igualdad es 
la primera regla de los juegos; sirven de recreacion 
cuando un módico interes los anima y excita, y so- 
lo pueden llegar á ser peligrosos por el exceso de 
lo que se juega y la vanidad que con mucha fre- 
cuencia viene á mezclarse en ellos. 

3—Hay tres clases ó especies de juegos: Juegos 
de suerte y azar, que son los que dependen preci- 
samente de la fortuna ó acaso, y no de la habilidad 
ó destreza del jugador, como los de lotería, carteta 
y banca: juegos de destreza y habilidad, que de- 
penden solo de la capacidad é inteligencia, ó6 bien 
de la disposicion, soltura ó ejercicio del cuerpo, co- 
mo los de ajedrez, damas, trucos, villar y pelota; 
y juegos de suerte y habilidad, llamados por eso 
Juegos mistos, que son aquellos en que no solo la 
fortuna ó el acaso, sino tambien la destreza y tino 
de los jugadores, influyen en la ganancia ó pérdida, 
como el chaquete y los de malilla, mediator, tresillo 
y demas de naipes que llaman carteados. 

4—Todos los juegos, considerados generalmente 
y en sí mismos, son lícitos y válidos por derecho na- 
tural, con tal que concurran las circunstancias si- 
guientes: 1* que ninguno de los jugadores use de 


(2) ESCRICHE, palabra Juego. 
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maniobras fraudulentas: 22 que el consentimiento 
de todos sea libre y perfecto y no arrancado por fuer- 
za Ó por palabras injuriosas: 32 que los jugadores 
tengan derecho para disponer por sí de la cantidad 
Ó cosa que arriesgan en el juego: 42 que baya igual- 
dad entre los jugadores, esto es, que el riesgo que 
corre el uno, sea igual al riesgo que corre el otro, 
ya poniendo ambos el mismo valor en los juegos 
de pura suerte, ya dando en los de habilidad ó 
fuerza, alguna ventaja el que sea mas diestro ó fuer- 
te al que lo sea menos, de modo que resulte la mis- 
ma probabilidad de ganar por una y otra parte; á 
no ser que el uno, con pleno conocimiento de la su- 
perioridad del otro, renuncie voluntaria y libre- 
mente toda compensacion, en cuyo Caso se presumi- 
rá que quiere obrar así por razon de beneficencia 6 
benevolencia. 

5—Son muchas las leyes que se han espedido en 
diferentes épocas y reinados para reprimir la pasion 
del juego, pero todas estan comprendidas en la cé- 
lebre pragmática de 6 de octubre de 1771 (3) del rey 
D. Cárlos MI, por la cual estan absolutamente pro- 
hibidos los juegos de suerte y azar ó de fortuna, ó 
en que intervenga envite, los de alhajas, prendas ú 
otros cualesquiera bienes muebles ó raices, en po- 
ca O mucha cantidad, como tambien los juegos á 
crédito, al fiado ó sobre palabra; y en los permitidos, 
que son aquellos en que no concurre ninguna de es- 
tas circunstancias, el tanto suelto que se jugare no 
puede exceder de un real de vellon, y toda la can- 
tidad no ha de pasar de treinta ducados, aunque 
sea en muchas partidas, siempre que intervenga en 
ellas alguno de los mismos jugadores; ni en ellos 


(3) Ley 15 tít. 23 lib. 12 Noy. Recop. 


5240 
puede haber traviesas ó apuestas, todo bajo las pe- 
nas y prevenciones contenidas en la espresada prag- 
mática (4). 


Sy». ME 
De la apuesta. 


6—La apuesta es, un convenio ó pacto en que 
dos personas, disputando sobre una cosa dudosa, 
estipulan entre sé que la que resultare no tener 
razon, pagará á la otra cierta cantidad 0 entre- 
gará una alhaja determinada. Para que sea válida 
y obligatoria, es necesario que la apuesta no sea 
contraria á las leyes ni á las buenas costumbres, y 
puede hacerse: 1 poniendo la cosa que se arriesga 
en poder de un tercero: 20 poniéndola en poder de 


(4) Por la ley de 18 de julio de 1840 se ratifican las 
prohibiciones de todos los juegos de suerte, envite y 
apuesta: permite las rifas, siendo para objetos piadosos 
ó de utilidad pública, con licencia del Corregidor; y 
tambien los juegos de industria, siendo por pura diver- 
sion y bajo las reglas siguientes: 1* que no puede ex- 
ceder de cincuenta pesos la cantidad total que se jue- 
gue ó aventure, aun entre personas pudientes: 2 que 
no debe jugarse al crédito, sobre prendas, alhajas, Ú 
otros bienes: 3% que tampoco puede hacerse apuestas 
de ninguna clase ni usarse de tantos ó señales de valor 
arbitrario, para disimular la verdadera cantidad que 
se jugare. Debiendo advertirse, que esta ley prohibe se 
admita en los juzgados demanda de cosa ó cantidad que 
haya sido ganada al juego, 0un cuando sea de los per- 
mitidos, y en cantidad muy moderada; y que el que 
hubiere perdido en juegos de industria una cantidad 
mayor de la que se permite, podrá reclamarla dentro 
de dos meses; pero si fuere menor de edad, el reclamo 
podrá hacerse dentro del término designado para gozar 
del beneficio de restitucion, por los padres ó curadores. 
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uno de los mismos interesados: 32 prometiendo pa- 
gar lo-apostado, sin depositarlo previamente (5). 

7—No deben sostenerse las apuestas en que se 
arriesgan cantidades excesivas y desproporcionadas 
á la fortuna de los que las hacen, porque sería un 
mal para las familias y para la sociedad permitir á 
los particulares esponer de este modo á la suerte, 
toda su fortuna ó una gran parte de ella. Por esta 
razon la ley (6) prohibe las traviesas ó apuestas en 
los juegos, aun en los que estan permitidos. 

8—La apuesta produce accion y obligacion: ac- 
cion de parte del vencedor y obligacion de parte 
del vencido, de manera que aquel puede compeler 
á éste judicialmente al cumplimiento de lo estipu- 
lado (7). ( 


SA dd 
De la aseguracion. 


9—La aseguracion Ó seguro es, un contrato en 
que una de las partes se obliga, mediante cierto 
precio, á responder ó indemnizar á la otra del da- 
ño que podrian causarle ciertos casos fortuitos, á 
que está espuesta. Como éstos amenazan y pueden 
sobrevenir, tanto por mar como por tierra, la ase- 
guracion se divide en maritima y terrestre. 

10—Llámase asegurador el que se obliga á res- 
ponder de los riesgos: asegurado aquel á quien se 
responde: prima ó premio de seguro, el precio que 
exije el asegurador por su responsabilidad, y póliza 


(5) Escriche, palabra Apuesta. 
(6) Ley 15 tít. 23 lib. 12 Nov. Rec. V. la cita (4). 
(7) Antonio Gomez Var. cap. 11 n. 4. Covarrubias 
in Reg. peccat. 2p.2¿4n.2. Acevedo, en la ley 12 tít. 
7 lib. 8 Recop. n. 15, Curia Filip. lib. 3 cap. 15h. d.. 
Tomo In. 3 


0 242 E 

de seguro la escritura que se estiende para hacer 
constar el contrato. Éste viene á ser una especie de 
venta y requiere tres cosas esencialmente: 12 una 
cosa sobre que recaiga el seguro: 2a riesgos á que 
esta cosa se halle espuesta; y 32 un precio estipu- 
lado por el asegurador para garantizar estos riesgos. 

11—El mas usado es el seguro marítimo, que es 
el que tiene por objeto los riesgos de la navegacion, 
sobre lo enal puede verse el cap. 22 de las Ordenan- 
zas de Bilbao y la Curia Filípica, lib. 3 com. nav. 
cap. 14. 


STW 
Del prestamo á la gruesa ventura. 


12—Emprestito á la gruesa ventura ó 4 riesgo 
de mar, es en el comercio marítimo, un contrato 
por el que una persona presta á otra cierta canti- 
dad sobre objetos espuestos á riesgos marítimos, 
con la condicion de que pereciendo estos objetos, 
pierda el dador la suma prestada, y llegando á 
buen puerto los objetos, se le devuelva la suma 
con un premio convenido. 

13—Este contrato, como el del seguro, se debe 
hacer por escrito ante escribano público ó entre las 
mismas partes por medio de corredor ó sin él, y ha 
de contener con claridad: 10 el capital prestado y la 
suma convenida por el interes ó premio del riesgo: 
20 los objetos hipotecados para el pago: 39 los nom- 
bres del navío y del capitan: 40 los del dador y to- 
mador: 50 el viaje y el tiempo para que se presta; 
y 69 la época del reembolso (8 (8). 


(8) Véase sobre esta materia el cap. 23 de la Orde- 
nanza de Bilbao. 
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a 
Contrato de renta vitalicia ó viajera. 


14—Consiste este contrato en el derecho de per- 
cibir cierta pension ó redito anual durante la vi- 
da de una ó mas personas designadas. Puede cons- 
tituirse á título oneroso ó á título gratuito: a t¿tu- 
lo oneroso, mediante una cantidad de dinero ó por 
una cosa raiz, como si me cedes una suma de cien 
mil reales ó una viña que te pertenece, con el car- 
go de darte mientras vivas, una renta de diez mil 
reales: á título gratuito, por donacion entre vivos, 
ó por testamento, como si te doy por pura liberali- 
dad, 0 te lego una renta que mis herederos deban 
pagarte durante tu vida. 

15—El contrato de renta vitalicia constituida por 
la vida de una persona que no vivia el dia del con- 
trato, no produce efecto alguno; y lo mismo debe 
decirse del contrato en que la renta se constituya por 
la vida de una persona que se halle gravemente en- 
ferma, y muera efectivamente de la misma enferme- 
dad. 

16—La pension anual deberá ser la que establez- 
can los contrayentes; pero no podrá pasar del diez 
por ciento cuando se hace la constitucion por una 
vida, ni de ocho y un tercio por ciento, cuando se 
hace por dos vidas (9). El precio, capital ó suerte 
principal con que se compra ó adquiere la renta, ha 
de consistir precisamente en bienes raices ó en di- 
nero, y no en plata labrada, ni oro labrado, ni en 
tapices, ni enotras alhajas nt joyas estimadas (10). 


(9) Ley 12 tít, 15 lib. 5 Recop.; nota 2 tít. 15 lib. 
10 Nov. Recop. 
(10) Ley 29 tit. 15 lib. 10 Nov. Recop. 
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17—Muerto el acreedor vitalicio, ó la persona ó 
personas por cuya vida se impuso la renta, cesa la 
obligacion de pagarla y el deudor queda libre de 
toda responsabilidad; Y aunque hay una especie de 
renta vitalicia en que acabada la vida por que se 
constituyó, vuelve la finca á poder del dueño primi- 
tivo, ésta no es otra cosa que una especie de censo 
enfitéutico ó arrendamiento que hace el propietario 
de una finca, al censatario ó enfitéuta para que la 
disfrute por una ó mas vidas, con la obligacion de 
repararla O mejorarla y pagarle una corta pension 


anual (11). 
— AA > —Á 


'DÍTULO XxVILEEO 


DE LAS OBLIGACIONES QUE NACEN DE CUÁSI CONTRATO. 
SUMARIO. A 


1 Se define el cuási contrato. 

2, 3, 4 Reglas en que se funda el 
consentimiento presunto. 

3 Cuántas especies hay de cuási 
contratos. 

6 De la administracion de ne- 
gocios ajenos. 

7, 8, 9 De las obligaciones del ad- 
ministrador y del ausente. 

10 Acciones que nacen de este cuási 
contrato. 

11 La tutela, segundo cuási con- 





trato. 

12 Acciones que nacen de él. 

13 De la herencia y comunion 
de cosas, no convencional. 

14 De la aceptacion de la he- 
rencia. 

15 Accion que nace de este cuasi 
contrato. 

16 De la paga indebida. 

17, 18, 19 Cosas que se requieren 
para repetir lo pagado indebi- 
damente. 


SABIENDO tratado ya de los contratos verdaderos, 


síguese ahora tratar de los cuási contratos. Estos son: 
unos hechos lícitos por los cuales quedan obliga- 
dos aun los ignorantes, en virtud de un consenti- 
miento que el derecho presume, atendida la egui- 
dad. Deben ser hechos lícitos, porque de los torpes 
ó ilícitos no nace obligacion de esta naturaleza. Se 


(11) Escriche, palabra Renta vitalicia. 


3. 2452 


añade que la obligacion nace en virtud de un con- 
sentimiento presunto o ficto, porque esta es la di- 
ferencia que hay entre los contratos verdaderos, y 
los cuási contratos; que para aquellos se requiere 
consentimiento verdadero, y éstos nacen de presun- 
to Ó finjido por el derecho. Mas como las leyes nada 
finjen sin fundamento, esta ficcion lo tiene en la 
equidad y utilidad; y así darémos tres reglas de las 
cuales se infiere cuándo el derecho puede finjir que 
alguno ha consentido. 

2—11 Todo hombre se presume que consiente en 
aquello que le trae utilidad. De este fundamento 
nace la obligacion que el pupilo tiene de indemni- 
zar al tutor de los gastos hechos en la tutela, aun 
ño siendo capaz de consentir por ser infante. 

32% Ninguno se presume que quiere enrique- 
cerse con daño de otro. De este fundamento, nace 
la obligacion que tiene de restituir, aquel á quien se 
ha pagado algo indebidamente. 

4—3* El que quiere lo que antecede, no debe de- 
Jar de querer lo que es consiguiente. Por esta re- 
gla queda obligado el maestre de un navío á pagar- 
me el daño que se haya causado á mis cosas, ha- 
biéndolas recibido para transportármelas. 

5—Aunque son muchos los cuási contratos, aquí 
solamente tratarémos de los principales, que son seis: 
1% La administracion de negocios ajenos: 20 La tute- 
la: 39 La herencia: 49 La comunion de cosas: 5% La 
aceptacion de la herencia: 6% La paga indebida. 

6—1 El primer cuási contrato es, la administra- 
cion de negocios ajenos. Mas para quese entienda per- 
fectamente qué cosa es, darémos su definicion y la 
esplicarémos consecutivamente. Es, pues: un cuási 
contrato por el cual uno recibe gratis la adminis- 
tración de algun negocio estrajudicial de otro, ¿> 
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norándolo él (1). Se dice que es un cuási contra- 
(0, porque si interviniese consentimiento verdadero 
y efectivo de ámbas partes, éste que de su volun- 
tad manejaba el negocio ajeno, se llamaría manda- 
tario ó procurador, no negotiorum gestor. Se dice 
que se toma la administracion de algun negocio de 
otro ¿gnorándolo él, porque si el otro tiene noticia 
de lo que se hace y calla permitiendo que prosiga, 
será mandato tácito. Se añade que ha de ser nego- 
cio estrajudicial, porque si uno se ofrece á respon- 
der por otro en juicio, se llama defensor; y de aquí 
es, que la muger puede hacer este cuási contrato, 
y ho puede pedir en juicio por otro. Finalmente, de- 
be ser de su voluntad y gratis: de otra suerte se- 
rá esta administracion un negocio innominado, que 
ni será locación ni contrato do ut des, pues el ig- 
norante no ha consentido en dar paga. 

7—De este cuási contrato nace una recí proca obli- 
gacion entre el administrador y el ausente; ó por de- 
cirlo mas bien, tiene sus peculiares obligaciones ca- 
da uno de los dos, las que verémos aquí. 

s—Las obligaciones del administrador, son tres. 
La 12 es administrar el negocio ajeno útilmente, pues 
en tanto obliga al ausente é ignorante, en cuanto le 
promueve su utilidad (2). De aquí es, que si uno 
hizo gastos en la cosa de otro que solo son para 
deleite y recreacion, no tendrá accion contra él pa- 
ra indemnizarse (3). Pero si el negotiorum gestor 
hizo gastos que parecia que efectivamente promo- 
vian la utilidad del otro, y despues no resultó ser 


(1) Ley 26 tít. 19 Part. 5. 

(2) Leyes 26 y 29 tit. 12 Part. 5. 

(3) Ley 26, v. E por ende, tít. 12 Part. 5, y la 28 del 
mismo tit. y 3] 
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así, con todo eso tiene accion para recobrarlos (4). 
22 El administrador de negocios ajenos por lo regu- 
lar está obligado á prestar la culpa leve; esto es, á 
poner hasta la diligencia media (5). Mas algunas ve- 
ces estará obligado hasta la levísima, como en el ea- 
so de que hubiese otro mas diligente que se ofre- 
ciese á administrar el negocio (6). Otras veces solo 
estara obligado á la culpa lata, como si administrase 
el negocio de otro que estaba del todo abandonado, 
de suerte que á no hacerlo él, se hubiera perdido (7). 
Finalmente: puede quedar obligado aun al caso for- 
tuito; y esto sería si el administrador se metiese en 
un negocio peligroso, de aquellos que no acostum- 
braba hacer el ausente; como si entablase comercio 
marítimo y pereciese la nave, ú otro semejante; pues 
en todo caso la pérdida será para solo el negotio- 
rum gestor (8). 3% El administrador de cosas aje- 
nas está obligado á dar cuentas al dueño de lo que 
haya producido el negocio, deducidas las espensas (9). 

9—Las obligaciones del ausente, son otras tres. 
12 El administrador de negocios obliga no solo al 
ignorante, sino aun al que ha de nacer, al furioso, 
y aun en caso de errar en la persona, como si ad- 
ministrase un negocio de Cayo creyendo que era de 
su amigo Ticio (10). La razon es, porque aquí no 
se requiere verdadero consentimiento, sino que bas- 
ta para obligar á otro que se haya promovido su 
utilidad, y nadie duda que ésta se puede promover 
en favor del ignorante, furioso, ó del que está por 


(4) Ley 28 del mismo tít. y Part. 5. 

(S) Arg. de la ley 30 tít. 12 Part. 5. 

(6) Ley 34 del mismo tít. 42.—(7) Ley 30 ya citada. 
(8) Ley 33 del mismo tít. 192. 

(9) Ley 31.—(10) Ley 31 tít, 12 Part. 5, 
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nacer. 22 No cesa la obligacion del ausente, si la 
utilidad promovida pereciere por caso fortuito: y. 2 
si yo reedifiqué ó reparé la casa de Ticio que ame- 
nazaba ruina, éste queda obligado á pagarme los 
gastos hechos, aunque despues la dicha casa pe- 
rezca por un incendio. La razon es, porque en los 
contratos por lo regular no se presta el caso fortuito. 
31 Finalmente: el ausente queda obligado á indem- 
nizar al administrador de los gastos hechos en su 
utilidad (11). La razon es la segunda regla ya dada, 
que ninguno se presume que quiere enriquecerse 
con daño de otro (bo). 


(11) Ley 98 tít. 19 Part. 5. 

(bo) Si alguno por caridad se mueve á recibir en su 
casa un huérfano desamparado, y hace gastos en ali- 
mentarle y cuidar de sus cosas, se entiende haberlo 
hecho por Dios; si bien el huérfano debe favorecerle 
y reverenciarle toda su vida. Esceptúase el caso de 
que fuese una muchacha, con quien quisiese casarse 
despues el que la recojió ó alguno de sus hijos; pues 
si ella Ó sus parientes se negaren al casamiento, debe- 
rá el que lo rehusó pagar las espensas hechas en su 
crianza y en el cuidado de sus cosas; mas esto se en- 
tiende cuando no hay diferencia notable en la edad y 
calidad de los nóvios: ley 35 tít. 12 Part. 5, y allí Greg. 
Lopez glos. 3. Esta misma doctrina de no poder recla- 
mar gastos, es apiicable al caso en que los hijos queda- 
ren en poder de la madre óabuela, y no tuvieren bienes 
propios, pues se supone que se encargaron de su educa- 
cion por piedad. Pero si los hijos tienen bienes, podrán 
cobrar de sus productos las espensas invertidas en sus ali- 
mentos, aun cuando los bienes no se hallen en poder de 
su madre ó abuela; mas en este caso deberán protestar 
que su intencion es reintegrarse á su tiempo, aunque 
Greg. Lopez glos. 6 de la ley 36 siguiente, Opina no ser 
necesaria la formalidad dela protesta, siempre que cons- 
te la intencion de repetir la suma gastada. El mismo de- 
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10—Las acciones que nacen de este cuási con- 
trato, son dos: una directa, y otra contraria. La 
primera, se dá al ausente contra el que administró 
sus negocios, para que dé cuentas, resarza los da- 
ños si los hubiere causado, y para todo lo demas 
a que hemos dicho está obligado el negotiorum ges- 
tor. La segunda, compete al administrador contra 
el ausente, para que lo indemnice de las impensas 
necesarias y útiles etc. 

11—20 El segundo cuási contrato, es la tutela. 
Esta se puede considerar de diversos modos: res- 
pecto de la república, es cargo público: respecto del 
pupilo que está bajo de ella, es una cualidad de los 
hombres que no están bajo de potestad, de los cua- 
les unos estan bajo de tutela ó curatela, y otros á 
nada de esto están sujetos. Pero si consideramos la 
obligacion que resulta entre el tutor y el pupilo, ve- 
rémos que nace de un cuási contrato, porque aun- 
gue el pupilo no se puede obligar directamente ni 
consentir en cosa alguna, con todo, aquí se presume 
que consiente segun la regla primera dada arriba: 
todo hombre se presume que consiente en lo que 
le trae utilidad. 

12—La accion que nace de este cuási contrato 
se llama accion de tutela, la cual es, Ó directa 6 
contraria. La primera intenta el pupilo, y la segun- 
da el tutor: aquel para que se le den cuentas de 
la administracion, y para que se le resarzan los 
daños, si los ha habido: éste para que se le in- 


recho tendrá el padrastro respecto del entenado que 
educa y alimenta, salvo si por ser ya grande le presta 
servicios, aunque en este caso podrá siempre reinte- 
grarse de las espensas hechas en utilidad de los bienes 
del mancebo, lo cual es estensivo á los estraños: ley 37 
tit. y Parto Ct. : 

Tomo ni. 32 
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demnice. Estas mismas acciones, cuando se inten- 
tan por el menor contra el curador, ó por el cu- 
rador contra el menor, se llaman útiles, porque to- 
das aquellas acciones que no nacen de las palabras 
literalmente tomadas de las leyes, sino de interpre- 
tacion sacada de su espíritu, se dicen útiles. Fi- 
nalmente: estas acciones no se deben confundir con 
la que se dá contra el tutor sospechoso, ni con- 
tra el que dió malas cuentas, pues aquellas nacen 
de cuási contrato, y éstas de delito. 

13—30 y 40. El tercer cuási contrato es la heren- 
cia, y el cuarto, la comunion de cosas. Propia- 
mente hablando, una y otra son derecho en la cosa: 
esto es, un derecho hereditario, y un dominio co- 
mun ó que pertenece á muchos; pero la adminis- 
tracion de una hacienda ó de otra cosa comun, es 
cuási contrato, porque el que administra, se presu- 
me que consiente en dar cuentas con exactitud y en 
hacer á su tiempo la division (12), siendo constan- 
te que, quien quiere lo que antecede, debe querer lo 
quees consiguiente. Asimismo, aquel de quien es la 
herencia ó cosa que se administra, se finje que con- 
siente y se obliga á indemnizar al administrador, 
porque ninguno debe enriquecerse con detrimento 
de otro (13). 

14—50 El quinto cuási contrato es, la aceptacion 
de la herencia. El heredero, pues, por este acto cuá- 
si contrae con los legatarios y fideicomisarios, y se 
presume que se obliga á pagarles sus legados y fidei- 
comisos (14). Mas á los acreedores del difunto que- 
da obligado en virtud del contrato mismo por qué 


(12) Principio del tít. 15 P. 6, y ley 6 de dicho tít. 12. 
(13) Dicha ley 6, al fin. 
(14) Ley 3 tít. 9 Part. 6. 


=> 251 4H 


se obligó él, pues representa en todo su misma per- 
sona. 

15—La accion que nace de este cuási contrato, 
se dá á los legatarios y fideicomisarios, y á todos 
aquellos á quienes se debe algo por el testamento, 
contra el heredero que aceptó la herencia, para que 
les pague cualquiera cosa que les toque en su vir- 
tud, con sus frutos y accesiones. 

16—6" El último es, la paga indebida, la cual 
es un cuási contrato por el cual uno, que por er- 
ror de hecho, ha pagado algo que ni aun natural- 
mente debe, se presume que obliga al otro á la 
restitucion de lo que por ignorancia recibió (15). 
Se dice que es un cuási contrato, porque ninguno 
se presume querer enriquecerse con detrimento de 
otro, el que recibe queda obligado á la restitucion 
de la misma manera que si hubiere recibido á mútuo. 

17—Mas para que haya lugar á la repeticion de 
lo pagado indebidamente se requieren tres cosas, 
que se deducen de la definicion dada, estas son: 12 
en el que paga, ignorancia: 2? que lo pagado no se 
deba; y 3* en el que recibe buena fé. Por lo que ha- 
ce á lo primero, hemos dicho, que en el que paga 
se requiere ignorancia; porque si á sabiendas paga 
lo que no debe, se presume que dona (16). Mas la 
ignorancia puede ser de derecho ó de hecho: el que 
paga por ignorancia de derecho no puede repetir en 
castigo de faltar á la obligacion que todos tienen 
de saber las leyes; si no es que sea soldado, muger, 
menor de 25 años ó labrador, que están escusa- 
dos (17). El que pagó por ignorancia de hecho tie- 


(15) Ley 28 tít. 14 Part. 5. 
(46) Ley 30 tít. 14 Part. 5. 
(17) Ley 31 tít. 14 Part. 5. 
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ne repeticion, porque en esto puede cualquiera pa- 
decer engaño (18). 

18—Se requiere en segundo lugar, que la paga 
sea indebida. Mas una cosa puede ser indebida, ó 
porque aunque se debe naturalmente no se debe por 
derecho civil; ó porque aunque se debe por este de- 
recho, no se debe por el natural; ó porque de nin- 
gun modo se debe. En el primer caso no se puede 
repetir lo pagado, porque el que recibió tiene justo 
derecho de retencion (19), lo cual no sucede en los 
dos posteriores, y por eso se concede repeticion. 

19—Finalmente: en el que recibe ha de haber 
buena fé; pues si sabe que nada se le debe y con 
todo recibe, es ladron, aunque por ser esto dificil de 
probar no se le reconvendrá con la accion de hurto, 
sino con la de este cuási contrato, que se llama con- 
diccion ó accion para cobrar lo pagado indebida- 
mente (bu). 


(18) Arg. de la ley 31 ya citada. 

(19) Arg. de dicha ley 34. 

(bu) Si demandado el que recibió, confiesa el pago, 
pero agrega que fué legítimo, la prueba de lo contra- 
rio le toca al demandante; mas si el demandado nie- 
ga haber recibido la cantidad, bastará que el actor prue- 
be que la pagó. Sin embargo, aun en este caso puede 
probar despues el demandado, que dicha paga pro- 
cedió de causa justa. Véase la ley 29 tít. 14 Part. 
3, que esceptua al menor de 25 años, á la muger, al 
labrador sencillo y al que sirve al Rey con caballo y 
armas, eximiéndolos de probar que la paga que hicie- 
ron no fué legítima, y obligando al que la recibió á 
justificar lo contrario. El que pagáre dudando si debe 
ó nó, podrá recobrar lo que dió probando que no lo 
debia; pero si pagó sabiendo de cierto que no debia, 
no tendrá accion á repetirlo, si no fuere menor de 25 
años, pues se supone que lo hizo con intencion de darlo: 
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'PÍTULO XXIX. 


POR MEDIO DE QUÉ PERSONAS SE ADQUIERE 
LA OBLIGACION, 


==ste título es el mismo que el IX del libro IT, 
pues por las mismas personas por quienes adquiri- 
mos las cosas, adquirimos las obligaciones; por lo 
cual se omite tratar de él, por no haber otra cosa 
que anadir. 








ley 30 tít. 14 cit., y véanse las leyes 29 y siguientes 
hasta la 40, en donde se especifican otras pagas que 
no pueden repetirse, como son las que se hacen por 
obligación natural, aunque el que pagó ignore que no 
podia ser apremiado; lo que alguno dá por via de do- 
te Ó arras á alguna muger, creyendo estar obligado 
á ello sin ser cierto; lo dado en virtud de transaccion á 
no mediar dolo, y cuando para el pago interviene cau- 
sa torpe por parte del que dá, ó de éste y del que recibe. 
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APENDICE 
DE LA PRELACION DE LAS OBLIGACIONES. 
SUMARIO. 
i Razon del orden, y reglas gene- cratiyO. . 
rales sobre esta materia. 10 Clases de los acreedores y ór= 
2 Qué se entiende por privilegio - den de prelacion. 
y de los acreedores que lo tie= 11 Quienes se comprenden en la 
nen. clase de acreedores propieta- 
3 La hipoteca legal es ó privilegia- rios Ó de dominio 
da Ó no privilegiada. : 12 Despues de éstos vienen los singu- 
b 5 De las hipotecas legales privi- larmente privilegiados, y luego 
legiadas. los hipotecarios con privilegio. 
6 De las hipotecas legales no pri- 13 En seguida entran los hipoteca- 
vilegiadas. rios simples ó no privilegiados. 
7 Delos acreedores personales y di- 1% A continuacion se colocan los 
vision de éstos en privilegia= personales privilegiados y lue= 
dos y no privilegiados ú ordi- go entran los simplemente per- 
narios. sonales. 
8 Quienes se dicen acreedores meré 15 Reglas generales sobre este ór- 
personales. den de prelacion. 
9 Acreedores por título oneroso, y 16 Preferencia de ciertos créditos 
los que lo son por título lu= por motiyos particulares. 
1 


Causas de la prelacion de las obligaciones. 





NTES de terminar la doctrina de las obligaciones, 
tratarémos en este lugar, como el mas oportuno, de 
la prelacion que aquellas tienen entre sí. Por regla 
general, el que debe, responde con todos sus bienes 
presentes y futuros ála satisfaccion del crédito, por 
que esa es la garantía de todas las obligaciones. Pe- 
ro si los bienes no alcanzan y concurren á la vez va- 
rios acreedores (1), entónces hay lugar al principio 
que establece la preferencia del crédito por la anti- 


(1) La palabra acreedor viene de la latina creditor, 
derivada del verbo credere que significa fiar ó. tener 
confianza en otro. Los acreedores se dividen en reales 
y personales, segun que la accion sea real ó personal. 
Los acreedores reales se distinguen con los nombres de 
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gúedad de la deuda: Qui prior est tempore, potior 
est jure (2). Mas esta doctrina cesa siempre que en 
las obligaciones hay una causa legítima de preferen- 
cia; y esta causa puede ser, ó un privilegio ó una 
hipoteca. De aquí dimana que hay deudas privile- 
giadas, hipotecarias y comunes (3). 


SUE 


Privilegios. 


2—En este lugar entendemos por privilegio (ca), 
el derecho que la cualidad de la deuda da al acree. 
dor para ser preferido á los demas acreedores. En- 


propietarios 6 de dominio, pignoraticios 6 hipoteca- 
rios; y los personales con los de escriturarios, quiro- 
grafarios y verbales. Los acreedores á los bienes ó de- 
rechos de uno que ha fallecido, se clasifican regular- 
mente en destamentarios y hereditarios, segun se fun- 
da su derecho en el testamento del finadó ó lo tienen 
ya adquirido por otra causa independiente de la úl- 
tima voluntad de éste. 

(2) Ley 27 tít. 13 Part. 5. Guisada cosa es é dere- 
cha que aquel que recibe primeramente la cosa á pe- 
NOS, que mayor derecho haya en élla, quel otro que 
la recibe despues. 

(3) El dueño de la cosa no puede, sin faltar á la pro- 
piedad del lenguage comun y legal, llamarse acreedor. 
Y así, el que reclama la cosa á título de dominio, de- 
be ser preferido á todos los acreedores, por mas privi- 
legiados que éstos sean: ley 9 tít. 3 Part. 5 al fin. 

(ca) Hay algunas leyes especiales, llamadas privile- 
gios, cuya etimología viene de las latinas private leges, 
y lienen la misma fuerza de obligar que las leyes gene- 
rales: ley 28, tít. 18 Part. 4. Se dividen en reales, que 
tambien se dicen perpetuos, por ser los concedidos á 
las Iglesias Ó corporaciones, ciudades y lugares, segun 
Greg. Lopez glosa 1 á la regla 27 tít. 34 Part. 7 y 3 de 
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tre los mismos privilegiados hay algunos cuyo pri- 
vilegio es de mayor preferencia, y á éstos se les lla- 
ma singularmente privilegiados. Tales son: 1% Los 
que reclaman los gastos hechos en el entierro y fu- 
nerales del difunto, siendo proporcionados al naci- 
miento, al rango y á la fortuna del deudor comun; 
pues si fueren escesivos, deberán moderarse y redu- 
Cirse, aunque hubiesen sido ordenados por el di- 
funto; siendo tambien de advertirse, que si se dejó 
el quinto á alguno, se sacarán de éste y no se- 
rán cargo de la herencia (4): 20 Los que reclaman 
los gastos hechos en la última enfermedad, como en 
medicinas, alimentos, honorarios de médicos y ci- 
rujanos, salarios de asistentes y otros semejantes 


la 9 tít. 7 Part. 5: y en personales que son los conce- 
didos á las personas y se estinguen con éstas, sim pasar 
á sus herederos, á menos que en la concesion se diza o- 
tra cosa: Regla 27 citada. Los privilegios contrarios al 
derecho natural, á la utilidad pública ó en perjuicio de 
tercero, no deben ser cumplidos, segun las leyes 30 y 
siguientes, tít. 18 Part. 3, y 4 tít. 9 lib. 4 Nov., por 
que se suponen concedidos ó por haber alegado false- 
dad, y entonces se llaman obrepticios, ó por haber o- 
cultado la verdad, y se dicen en tal caso subrepticios, 
debiendo entonces representarse al soberano: ley 4 tít. 
4 lib. 3 Nov. Obsérvese que aunque por las leyes 33 
tít. 18 Part. 3 y 1 tít. 33 lib. 41 Nov., se exeptúa el 
privilegio de moratoria ó despacho de esperas gracio- 
sas, concedido al deudor en perjuicio ó sin el eonsenti- 
miento de los acreedores, esto no tiene lugar en la Re- 
pública despues de sancionado y reconocido como ¿n- 
viotable el derecho de propiedad; y así, solo el acreedor 
puede conceder esperas á su deudor. Art. 11 secc. 2 
del Decreto de garantías de 5 de diciembre de 1839. 

(4) Leyes 12 tít. 13 Part. 1; 9 tít. 3 y 30 tit. 13 Part. 5 
y 9tít. 20 lib. 10 Nov. Rec. 
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(5): 30 Los que cobran los gastos de justicia, es 
decir, los hechos en el otorgamiento, apertura y 
publicacion del testamento; los de inventario, ven- 
ta, y liquidacion de bienes; los de formacion de con- 
curso y clasificacion de créditos (6); y 40 finalmen- 
te, los que reclaman lo dado para redimir de cau- 
tiverio, por haber el mismo motivo de interes públi- 
co y de piedad que en los casos anteriores (7 ). 


$ HI. 
Hipotecas. 


3—Dijímos en otra parte (8), que la hipoteca podía 
ser legal, judicial ó convencional. La judicial y Con- 
vencional son siempre iguales, y no hay en ellas nin- 
guna preferencia: no sucede así con la legal, que es 
de dos clases, una privilegiada y otra que no tiene pri- 
vilegio. Aquella puedeser masó menos privilegiada. 

4—Los acreedores hipotecarios mas privilegia- 
dos son: 1% Los refaccionarios en la cosa refaecio- 
nada con su dinero, siempre que se pruebe haberlo 
prestado para este efecto sin interes, convertídose 
en él y ser necesario, y existiendo la cosa beneficia- 
da (9). En concurrencia de dos acreedores de esta 
clase, es preferido el último, sin duda porque á no 
ser por él, la cusa ó habría desaparecido ó tendría 


(5) Antonio Gomez y otros comentadores á la lay 30 
de Toro; Curia Filip. lib. 2 com. terr. cap. 12 núm 24; 
Febrero nov. lib. 3 tít. 4 cap. 3 n. 87; Escriche, pala- 
bra Acreedor singularmente pri vilegiado. 

(6) Escriche, palabra 4creedor personal singular- 
mente privilegiado. Febr. nov. lib. 3 tít. 4cap.3n. 7. 

(7) Febrero, lugar eitado. 

($) Apéndice de la Hipoteca, pag. 72 y sig. n. 2 y 3. 

(9) Ley 28 tit. 13 P. 5; Cur. Fil. lib. 2 cap. 12 n. 27 
y Febrero allí núm. 75, 

Towvo 11. 33 
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ménos valor: vemos pues en este caso sentada una 
doctrina opuesta al principio de que el crédito mas 
antiguo es el preferente, cuando los dos créditos son 
de una misma clase: 20 Los dueños de tierras, por 
el arrendamiento de ellas, en los frutos de las mis- 
mas (10): 30 El menor en la cosa comprada con su 
dinero, pues prefiere en aquella cosa á los acreedores 
a quienes el deudor hubiese obligado anteriormente 
todos sus bienes (11); y 4% el que dió dinero prestado 
para hacer una compra, si se estipuló que lo com- 
prado quedase hipotecado espresamente, respecto de 
los acreedores hipotecarios anteriores en general (42). 

¿—Los ménos privilegiados son: 19 La muger, 
en los bienes de su marido, por los dotales que a- 
portó al matrimonio; pues su privilegio es solo res- 
pecto á los acreedores hipotecarios que tengan hi- 
poteca tácita anterior, no si fuese espresa (13); y /29 
el fisco, en los propios términos, por lo que se le de- 
be (14). En la concurrencia de la dote y del fisco, la 
deuda mas antigua es la preferente, á no ser que la 
otra tenga un privilegio especial; y en caso de no po- 
derse averiguar cual es anterior, prefiere la dote (15). 

6—Es hipoteca legal no privilegiada: 19 La de 
los que estan en tutela y curaduría en los bienes de 
sus guardadores y fiadores, desde el dia en que en- 
traron en su cargo, hasta dar cuentas (16): 20 La 
del arrendador de una finca en las cosas en ella in- 


(10) Leyes 6 tit 44 lib. 40, y 15 tit. 31 lib. 14 N.R. 

(14) Ley 30 tít. 13 Part. 5 —(12) Dicha ley 30. 

(13) Leyes 23 y 33 tit. 13 Par. 5 —(14) Dichas leves. 

(15) Cur. Filip. ¿ Prelacion n. 31, y Febr. cit. n. 28; 
aunque algunos autores son de sentir que en este caso 
deben proratearse. 

(16) Ley 23 tit. 13 Part. 5, y véase la ley 21 al fin, 
tl. 16 Bart” 6. . 
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troducidas; si bien en el caso de que sea rústica, 
solo es estensiva la hipoteca á las que allí entraron 
con su conocimiento (17); cuya hipoteca compete 
tambien al locador en las cosas del subarrendatario 
existentes en la finca locada (18): 30 La que tiene 
el legatario en los bienes del testador (19): 40 La 
que corresponde al marido en los bienes del que le 
prometió la dote (20): 50 La de los hijos en los 
bienes del padre ó madre que pasó á segundas nup- 
cias, por los que estan sujetos á reserva (21): 60 
La de los hijos en los bienes de su madre viuda, que 
siendo su guardadora paso á segundo matrimonio, 
y en los de su padrastro hasta que se dén cuentas 
(22): 79 La que tienen los hijos en los bienes del pa- 
dre que es usufructuario de los que recibieron por 
parte de su madre, en el caso de que los enazenase 
(23): 80 La de la muger, por sus bienes paraferna- 
les, aunque esto debe entenderse cuando los entre- 
ga al marido, pues si ella los administra por sí sola, 
es de su cuenta y riesgo el aumento, diminucion ó 
pérdida que tuvieren, sin quedarle accion contra los 
bienes de su marido (24). Por último, las Iglesias y - 
hospitales tienen tacita hipoteca en los bienes de sus 
administradores, desde que comienzan á ejercer el o- 
ficio de tales, hasta la rendicion de las cuentas (25). 


(17) Ley 5 tit. 8 Part. 5. 

(18) Febrero de Tapia lib. 3 tit. 4 cap.2n. 18. 

(19) Ley 23 tit. 43 Part. 5.—(20) Ley 23 allí. 

Q1) Ley 26 allí, y 15 de Toro, que es la ley 7 tit. 4 
lib. 10 Nov. 

(22) Ley 26 tit. 13 Part. 5.—(23) Ley 24, alli. 

(24) Ley 17 tit. 11 Part. 4. 

(25) Greg. Lopez en la ley 23 tit. 13 Part. 5; Cur. 
Filip. ¿ Hipoteca n. 21; Febrero lug. cit. n. 8, y Es- 
criche, palabra Hipoteca. 
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SAY 
De los demas acreedores. 

7—Aereedor personal es, como lo indica el mismo 
nombre, el que solo tiene accion de esta clase para 
repetir su crédito, careciendo de accion real contra 
su deudor: entre ellos unos hay que gozan de pre- 
ferencia por razon de la naturaleza de su crédito, 
y se llaman por esto personales privilegiados; y 
otros que se denominan mere personales ó perso- 
nales ordinarios. A aquella especie corresponden los 
que hicieron algun depósito irregular, es decir, a- 
quellos que depositaron en el deudor alguna cosa 
fungible, pues aunque pierden el dominio, porque 
el depósito se convierte en mutuo, tienen derecho 
de ser pagados antes que los demas acreedores per- 
sonales, y aun antes que los hipotecarios simples, 
siendo posteriores al depósito (26). 

8—A la clase de acreedores mere personales, cor- 
responden los que hacen constar su crédito por es- 
critura pública que no contiene constitucion de hi- 
poteca, ó si la contiene especial no está rejistrada 
en el oficio de hipotecas (27): los que lo hacen 
constar en documento privado, llamados guirogra- 
farios (28); y los que no teniendo escritura ni do- 
cumento privado, tienen que probarlo con testi- 


(26) Leyes 9 tit.3 y 12 tit. 44 Part. 5. 

(27) Véase el tit. 16 lib. 10 Nov. Rec. y Reales Cé- 
dulas de 9 de mayo de 1778, 16 de abril de 783, 23 
de mayo de 791 y 15 de julio de 1802, dirijidas á la 
Audiencia de Guatemala. 

(28) Dá orígen á esta denominacion la palabra Chi- 
rographum, compuesta de dos griegas Chiro, mano, 
y graphum, escrito, porque tiene el acreedor un do- 
cumento escrito de mano del deudor. 
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gos ó con la confesion del deudor, y éstos se lla- 
man verbales. 

9—Se ha hablado hasta aquí de los acreedo- 
res por titulo oneroso, y ahora tratarémos de los 
que lo son por título lucrativo, esto es, de aque- 
llos que han adquirido accion por algun título de 
gracia. Estos son, pues, 1% el heredero que tiene 
solo derecho en lo que queda de la herencia, pa- 
gadas antes las deudas (29): 20 los legatarios que 
deben ser pagados despues de los acreedores perso- 
nales por título oneroso (30): 30 el fisco cuando 
cobra penas pecuniarias (31); y 40 toda otra deuda 
procedente de contrato luerativo (32). 


Orden de prelacion entre los acreedores. 


10—En la necesidad de fijar bases para señalar la 
preferencia de los respectivos acreedores, se han cla- 
sificado éstos en seis grupos y su orden de prela- 
cion es el siguiente: 1 Acreedores propietarios: 
H Singularmente privilegiados: 111 Hipotecarios pri- 
vilegiados: IV Simples hipotecarios: V Personales 
privilegiados; y VI Simplemente personales. 

11—Visto el orden en que deben ser preferidos 
los acreedores, solo nos resta hacer algunas espli- 
caciones para la mejor y mas exacta inteligencia 
de esta materia. Entre los acreedores de dominio, 
que corresponden a la primera clase, se comprenden: 


(9) Leyes 8 tit. 33 Part. 7 y 21 de Toro, que es 
la 5 tit. 6 lib. 10 Nov. Rec. 

(30) Ley 7 tit. 6 Part. 6. 

(31) Greg. Lopez glos. 9 á la ley 9 tit. 3 Part. 3 y 
Febrero lib. 3 tit. 4 cap. 3n. 43 y 14. 

(32) Curia Filip. 2 Prelacioón n. 61 y sig. 
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19 La muger por su dote inestimada, constituida 
en cosas no fungiíbles, existentes entre los bienes de 
su marido (33): 20 El deponente que pide la especie 
depositada (34): 30 El comodante que pide la cosa 
dada en comodato (35): 4% El arrendante ó locador 
que pide la cosa arrendada (36): 59 Eldeudor que dió 
prenda al acreedor, cuando pide la cosa piegnorada 
despues de disuelta la obligacion en cuya virtud se 
constituyó (37): 6% En el censo reservativo, el cen- 
sualista es acreedor de dominio, cuando el censo se 
constituye con esta calidad (38): 70 El vendedor de 
Una cosa es acreedor de dominio despues de entrega- 
da al comprador, siéste no ha pagado el precio, ni 
dado fiador, ni tampoco ha tomado plazo para pagar 
(39): 80 En la compañía universal, desde el instante 
que se eontrae, cualquiera de los socios es acreedor 
de dominio por las cosas de los consocios existentes 
en poder de estraños, aunque sean bienes castrenses 
ó cuasi castrenses (40). Finalmente, los comuneros, 
coherederos, y dueños de predios colindantes, se ha- 
cen señores de las partes que les corresponden des- 
de la division, y en esta virtud son acreedores de 
dominio. 

12—Los acreedores funerarios ó alimenticios de 
la segunda clase, prefieren á todos los demas, escep- 
to á los propietarios: tras los acreedores singular- 
mente privilegiados, entre los cuales coloca el Fe- 


(33) Leyes 7, 18, 19, 291 y 26 tit. 11 Part. 4. 
(34) Ley 2 tit. 3 Part. 5. 

(35) Ley 1 tít. 2 Part. 5. 

(36) Ley 1 tit. 8 Part. 5, 

(37) Ley 20 tit. 43 Part. 5. Véase la ley 22 sig. 
(38) Febrero cit.lib. 2 tit. 4 cap. 9 nm. 4. 

(39) Ley 46 tit. 28 Part. 3. 

(40) Ley 6 tit. 10 Part. 5. 
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brero (41) á la Telesia por los diezmos que se la deben 
con prelación sobre los demas privilegiados, vienen 
los hipotecarios privilegiados, que deben ser paga- 
dos en el órden espuesto, despues de los propietarios 
y funerarios, y antes que el hipotecario comun, ya 
tenga hipoteca tacita ó espresa, ya especial ó gene- 
ral. En concurrencia de dos ó mas dotes, es prefe- 
rente la primera, y despues cada una de las otras 
por su órden: aunque si entre los bienes del mari- 
do se hallan algunas cosas dotales de la segunda ó 
tercera muger, deben quedar salvas para ella y sus 
herederos, aun cuando se hubiesen entregado apre- 
ciadas al marido (42). No obstante, Ja regla de 
prioridad de tiempo, varía segun la causa que mo- 
tiva el crédito; y así es que el dueño de tierras da- 
das á aparcería ó en arrendamiento, tiene crédito 
preferente en los frutos nacidos en ellas, á cualquie- 
ra otro privilegiado (43); é igualmente el que pres- 
tó dinero para la compra ó reparacion de una fin- 
ca, con el pacto espreso de que ésta quedase hipo- 
tecada, tiene en ella un derecho preferente á los de- 
mas privilegiados (44). 

13—Siguen los hipotecarios no privilegiados ó 
simples hipotecarios que deben ser graduados des- 
pues de los anteriores y antes que los personales 
privilegiados. Concurriendo, pues, muchos de esta 
misma clase, deben satisfacerse sus créditos por or- 
den de antigúedad, y siendo de la misma fecha, á 
prorata; á no ser que alguno de los acreedores se ha- 


(41) Febr. nov. lib. 3 tít. 4 cap. 3n. 6. Cap. 28 
de decim., y ley 6 tít. 20 Part. 1 al fin. 

(42) Ley 33 tit. 12 Part. 5. 

(43) Ley 6 tit. 14 lib. 10 Nov. Ree. 

(44) Ley 30 tit. 13. Part. 5, 
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lle ya en posesion de los bienes del deudor (45), 
En concurrencia de dos acreedores hipotecarios, de 
los cuales uno prueba su crédito por escritura pú- 
blica, y el otro por instrumento privado, ó por de- 
claracion de testigos, o confesion del deudor, pre- 
fiere el escriturario, aunque sea posterior en tiempo; 
y si bien la ley (46) daba preferencia en este caso 
al que presentaba carta hecha por mano del deu- 
dor y firmada por tres testigos que escribiesen sus 
nombres con sus manos mismas, creemos que en 
el dia mo puede tener lugar esta disposicion, en 
vista de la de las leyes (47, que exíjen ciertas for- 
malidades y requisitos en la hipoteca de bienes rai- 
ces, y para que los instrumentos tengan fuerza de 
escrituras públicas. Finalmente dirémos, que con- 
curriendo un hipotecario general anterior y un es- 
pecial posterior, aunque por las leyes españolas és- 
te no tenia preferencia, por las nuestras sí la tiene, 
salvo si la hipoteca es general tacita, causada por 
ministerio de la ley (48). 


(45) Ley 13 allí. Escriche palabra Acreedor hipote- 
cario ordinario. 

(46) Ley 31 (it. 413 Part. 5. 

(47) Leyes 3 tit. 16,1 tit. 93 y 5 tit. 24 lib. 10 N. R. 

(48) Por Decreto de la Asamblea Legislativa del Es- 
tado, de 30 de abril de 1835, se resolvió lo siguiente: 
Cuando concurran las hipotecas general anterior Y 
especial, en un mismo caso, preferirá la especial ú 
la general; exeptuándose únicamente de esta regla, 
las generales tácitas, causadas por ministerio de la 
ley. Por manera que, segun este decreto, la hipoteca 
especial prefiere á la general convencional, ya sea ésta 
anterior ya posterior; é igualmente prefiere á la que se 
constituye por ministerio dela ley siendo EG mas 
no si es anterior. 
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14—A estas clases siguen los acreedores persona- 
les privilegiados, y en seguida entran los simple- 
mente personales. En aquella categoría se coloca 
al deponente de cosas fungibles, y concurriendo dos 
Ó mas de esta especie deben ser pagados a prorata 
(49). Concurriendo varios acreedores personales es- 
criturarios, deben ser pagados segun el orden de 
sus fechas (50). Despues de éstos entran los quirogra- 
farios ó valistas, que hacen constar su crédito en un 
documento privado, en papel del sello correspondiente 
(51); los cuales deben ser preferidos á los quirogra- 
farios en papel comun y a los acreedores verbales, y 
éstos á los acreedores por título lucrativo. Tanto los 
que tienen escritura pública, como los que la tie- 
nen privada en papel sellado competente, gozan de 
prelacion en su clase por la antigúedad de su deu- 
da (52); pero esta regla no tiene lugar respecto de 
los quirografarios en papel comun, los cuales de- 
ben proratearse entre sí lo que les tocare (53). Lo 
mismo debe decirse de los acreedores por título lu- 
crativo; pero entre éstos se prefieren los legados píos 
á los demas que no tengan esta cualidad (54). 


(49) Ley 11 tit. 44 Part. 5. Escriche, palabra 4cree- 
dor personal simplemente privilegiado. 

(50) Ley 5 tit. 2 hb. 10 Nov. Ree. 

(51) Eey 5 tit. 24 lib. 49 Nov. y Decreto de 26 de 
octubre de 1339, cuyo artículo 299 dice así: Se declara 
no ser necesario que los vales y demas documentos 
privados, se escriban en papel sellado del sello cor- 
respondiente; pero no tendran en concurso la prefe- 
rencia que les designa la ley final tit. 23 libro 4 de 
la Recopilacion de Castilla. 

(32) Leyes 41 tit. 44 Part. 5 y 5 citada. 

(83) Dicha ley 11. v. Mas si todos los otros. 

(54) Car. Filip. ¿ Prelacion n. 63. 
Tomo 1. 34 
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15-—Reasumiendo lo espuesto, se observarán en 
general las reglas siguientes: 1 Si concurren acree- 
dores que correspondan á distintas clases de las 
propuestas, deberá pagarse primero el que esté 
en clase preferente. Se esceptua el deponente, el 
cual, sin embargo de ser personal, prefiere á los hi- 
potecarios que sean posteriores al depúsito. II Si 
concurren acreedores de una misma clase, pero de 
distinta especie, deberá pagarse de preferencia el 
que corresponda á especie preferente. La dote y 
el fisco prefieren á los acreedores posteriores en tiem- 
po, y tambien á los anteriores cuando solo tienen 
hipoteca tácita, mas no cuando la tienen espresa. 
TI! Cuando concurren acreedores de una misma cla- 
se y especie, se debe distinguir: si son refacciona- 
rios, prefiere el posterior en la refaccion: si son hi- 
potecarios comunes, ó escriturarios ó valistas en pa- 
pel sellado, 6 siendo la dote y el fisco, prefiere el 
anterior en tiempo; en los demas casos deberán pro- 
ratearse. Concurriendo varios acreedores de domi- 
nio, cada uno llevara la cosa en que lo tenga. 

16—Para concluir este tratado, dirémos algo a- 
cerca de ciertos motivos particulares que reconoce 
el derecho para dar la preferencia á algunos crédi- 
tos. Estos son: 1% Cuando alguno de los acreedores 
personales, de cualquiera especie que sea, se antici- 
pa á pedir ejecucion contra el deudor comun, en cu- 
yo caso prefiere á los demas, aunque sea posterior 
(55): 20 El acreedor que sigue á su deudor que vá 
huyendo y le toma ó embarga por su autoridad, 
estando en despoblado ó en lugar donde no hu- 
biese juez, ó bien lo embarga por órden judicial, 
estando en lugar donde lo hubiere, pues entonces 


(83) Ley 11 citada. Coria allí n. 38. 
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prefiere á los otros acreedores iguales suyos en ac- 
cion, anterioridad ó privilegio, que no sean de me- 
jor condicion que él (56): 30 Si el deudor, antes de 
hacer entrega de sus bienes, paga á alguno de sus 
acreedores con intencion de agraciarle, los otros az 
Creedores no podran repetir lo pagado; entendién- 
dose lo dicho, siempre que esto sea entre acreedo- 
res iguales (57); y 40 El que habilitó al minero con- 
cursado, para continuar el trabajo de la mina, tie- 
ne preferencia, no solo por la habilitacion, sino tam- 
bien por el crédito primitivo, aun cuando éste haya 
sido de inferior calidad, debiendo entrar uno y otro 
en la clase de refaccionario (58). 
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ess EMOS concluido ya la materia de contratos: mas 
como no solo importa saber cómo se contraen las 
obligaciones, sino tambien cómo se disuelven des- 


(56) Leyes 10 y 41 allí, y Cur. lug. cit. n. 66. 
(97) Ley 9 tit. 43 Part. 5, y allí Greg. Lopez glos. 3. 
(58) Ordenanzas de Minería, tít. 3 art. 26. 
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pues de contraidas, síguese ahora tratar de esto en 
el último título de este libro. 

2—Toda obligacion se quita, ó ¿pso jure, ó me- 
diante alguna escepcion. Se dice quitarse una obli- 
gacion ¿pso jure, cuando el modo de disolverla sur- 
te su efecto desde el instante en que existe, sin ne- 
cesidad de que se oponga escepcion alguna ; v. g., 
en la compensacion. Por el contrario: se quita la 
obligacion mediante escepcion, cuando no se disuel- 
ve hasta el momento en que se opone: v. g., la deu- 
da contraida por un hijo de familia que los recibió á 
mútuo. En este título se trata de los modos de di- 
solverse la obligacion ¿pso jure. Estos son de dos 
maneras: Ó comunes á todos los contratos, ó pro- 
pios y peculiares de algunos: v. g., la paga es co- 
mun á todos los contratos; y así, de este modo se 
acaba la obligacion del mútuo, comodato, compra 
etc. Por el contrario: por el mútuo disentimiento 
solo se desatan los contratos consensuales: la razon 
es, porque no hay cosa mas natural como que tó- 
do se disuelva del modo que se unió. Los modos 
comunes de disolverse los contratos, son seis: 1% la 
solucion 6 paga: 20 la compensacion: 30 la confu- 
sion: 4% la oblacion y consignacion: 5% la destrue- 
cion de la cosa; y 6% la novacion (1). Entre los pro- 
pios no contarémos mas que el mútuo disenso, por- 
que el darse por recibido de la cosa que llamaban 
los antiguos aceptilacion, puede tener entre nosotros 
lugar en todos los contratos (ce). 


(1) Ley 92 tit. 14 Part. 5. 

(ce) El Sr. Goyena en su Febrero citado, lih. 2 tít. 
08, trae catorce modos de disolverse ó estinguirse las 
obligaciones, y son: 4% La paga y la consignación: 2o 


La cesion de bienes y acciones: 32 La compensacion: 
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3—El primer modo de quitarse cualquiera obli- 
gacion, es la solucion ó paga, la cual es: una ver- 
«Qadera entrega de aquello que se contiene en la 
obligacion (2). Se requiere una verdadera entrega, 
para que se distinga de la compensacion: porque 
aunque dice un proloquio de derecho, que compen- 
sar es pagar, se entiende en cuanto al efecto, el 
cual es el mismo que cuando realmente se paga. Pe- 


40 La remision: 59 La confusion: 60 El mútuo disenso: 
19 La destruccion y el robo: 82 La novacion: 90 La nu- 
lidad y la rescision: 100 El Juramento decisorio: 119 La 
condicion resolutoria: 420 La prescripeion: 130 La sen- 
tencia de los árbitros; y 142 La transaccion. Aunque pro- 
curarémos dar una idea acerca de los modos de que no 
trata el autor, debemos sin embargo advertir. que el 
Juramento decisorio mas es modo de probar la no exis- 
tencia del contrato que de estinguielo: ley 9 tit. 14 
Part. 5. La sentencia arbitral del mismo modo que 
toda otra sentencia pronunciada contra el que pide 
el cumplimiento de una obligacion, no disuelve ésta, 
sino que en su caso se limita á ser una declaracion, 
ó de que no ha existido, ó de que carece de eficacia. 
La transaccion es un contrato que induce novacion 
en la obligacion primera. y los autores la califican de 
contrato innominado. La lesion enorme que algunos 
cuentan entre los modos de estinguir las obligaciones, 
no es sin embargo, modo general de disolverlas, sino 
peculiar á algunas; á lo que se agrega que está com- 
prendida bajo la palabra rescision, puesto que el fin 
del que la alega es solo que el contrato se rescinda, 
Ó que se le indemnice de los perjuicios que se le irro- 
gan. SERNA Y MONTALVAN, nota 12 del título 2, secc. 
6 2. TI. del lib. 4o 

(2) Leyes 1 y 5tít. 14 Part. 3. Paga tanto quiere de- 
cir como pagamiento que es fecho á aquel que debe res- 
cebir alguna cosa, de manera que finque pagado della 
0 de lo quel debian dar ó facer. 
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ro hablando en rigor, la compensacion no es la pa- 
ga de que aquí hablamos, porque no se presta ma- 
terialmente lo que en virtud de la obligacion se debe. 

4—Pueden pagar todos aquellos que tienen la libre 
administracion de sus bienes. De donde se sigue, que 
el pupilo es incapaz de hacer paga. Mas para el va- 
lor de la paga importa poco que uno pague por sí, 
Ó por otro, ya sea ignorante ó ínvito (3), pues siem- 
pre se estingue la obligacion. Es verdad que el que 
paga por uno que contradice, no tiene accion con- 
tra él por la cantidad que paga; pero la tendrá si el 
acreedor le cede sus derechos (ci). A mas de esto, la 
paga se debe hacer de aquello que precisamente se 
debe, y no una cosa por otra, si no es que consien- 
ta el acreedor (4) (co). En tercer lugar, se debe pagar 
toda la deuda de una vez, y ninguno debe ser for- 
zado á recibir paga hecha por partes, por varios 
inconvenientes que traen estas pagas. Uno de ellos 
es la facilidad con que se disipa el dinero recibido en 


(3) Ley 3 al fin, v. E non tan solamente tít. 14 P 3: 
(ci) Esto es lo que llamamos carta de lasto, de que 
hablamos en otra parte, y es la escritura que otorga 
el acreedor á favor del que pagó por otro, confesando 
la paga y cediendo el derecho que contra el deudor 
le correspondia. Véase el n. 12 del tít. 21 de este libro. 

(4, Dicha ley 3, en el principio. 

(co) Cuando el deudor paga una cantidad á perso- 
na con quien tiene diferentes deudas, está en el dere- 
cho de declarar á cual debe imputarse. En su silen- 
cio la designación corresponde al acreedor, á no re- 
clamarla inmediatamente el deudor. Si no se hizo la 
imputacion por ninguno de los dos, hay lugar á la 
regla que en duda decide á favor del que debe, y por 
lo tanto se aplicará el pago á la obligacion que sea mas 
gravosa, y si las deudas son iguales en calidad, se 
repartirá entre todas: ley 10 tít. 14 Part, 3. 
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porciones menudas. Se debe tambien pagar en el lu- 
gar y tiempo que se trató, y el que paga mas tarde, 
Ó de otra suerte de como se convino, queda obligado 
á pagar á su acreedor los daños y perjuicios (5) (cu). 

5—Finalmente: el efecto que produce la paga he- 
ch acomo hemos insinuado es, estinenir al momen- 
to toda la obligacion del deudor para con su acree- 
dor, y como cesando la obligacion principal, de- 
ben tambien cesar las accesorias; se sigue que que- 
dan tambien libres los fiadores, prendas é hipote- 
Cas, si las hubiere (6) (da). 


- (5) Leyes 3 y 8 del mismo tít. 14. 

(cu) Esta doctrina no debe en nuestra Opinion, es- 
tenderse al caso en que sea perjudicial al acreedor el 
cambio de la persona que paga por el deudor, como 
se verificaria en las obligaciones de hacer, si á un artista 
de mérito sucediera otro sin talento. Se advierte tam- 
bien, que se libertará de la obligacion el que pagare 

la persona que con justa causa reputase acreedor, 
como al heredero que recibiendo los pagos como su- 
cesor legítimo y sin contradiccion, fuere despues venci- 
do en juicio hereditario. La facultad que supone la 
ley 14 de dicho título y Partida. en el acreedor, de 
apremiar al deudor sin necesidad de acudir al juez, 
cuando esto se pactó, no está en uso ni puede estarlo 
sin perjuicio del órden público. GOYENA, lug. cit., 
n. 3995. 

(6) Ley 41 tít. 44 Part. 5. 

(da) La cesion de bienes es una especie de paga, 
dá lagar al concurso de acreedores, y se define: la 
dejacion de los bienes, derechos y acciones que el 
deudor insolvente hace « favor de sus acreedores. 
Por regla general comprende todo lo que posee el deu- 
dor, ménos su ordinario vestido: Proem. y ley 1 1Lít. 
15 Part. 5. Mas en la práctica por una interpreta- 
cion benigna y loable, se estiende la escepcion á los 
bienes que el deudor tiene para el ejercicio de su pro- 
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6—El segundo modo comun á todas las obligacio- 
nes, es la compensación, la cual no es otra cosa que 
contrapesarse la obligacion del deudor con la del 
acreedor (7). Veamos ahora sus requisitos y sus 


fesion ú oficio, y á los que no son comprendidos en 
la traba ó ejecucion. Si los acreedores aceptan la ce- 
sion, ésta es un contrato celebrado entre ellos y el 
deudor, mas sí la rehusan, entónces interviene el juez, 
examina la realidad de las desgracias del deudor, y 
si es ó no sospechosa su buena fé: ley 41 cit. Cuan- 
do las desgracias y la buena fé se comprueban, la ley 

¡ira como un acto de humanidad y utilidad, acojer 
al dendor y satisfacer con la cesion á sus acreedores. 
Pero ésta no es ana paga real, pues no transfiere do- 
minio, y solo les dá derecho á que sean vendidos los 
bienes en su utilidad: ley 2, allí. El deudor se liberta 
en la cantidad correspondiente á los bienes cedidos, 
y queda obiigado al total pago con los que pueda ad- 
quirir en adelante, que no le sean indispensables para 
sibsistir, porque respectivamente á sus antiguos acree- 
dores, goza del beneficio de competencia: ley 3 sig. 
No son estensivas á los fiadores las ventajas de la ce- 
sion de bienes, hecha por el obligado principal: dicha 
ley 3; ni á privar del beneficio de competencia á aquel 
á quien corresponde: ley 1 tít. 15 cit. Pero la cesion 
no se admite: 19 á los arrendadores de rentas reales 
y sus fiadores: ley 9 tít. 32 lib. 14 Nov.: 2 al que 
en fraude de sus acreedores dilapidó, enagenó ú ocultó 
sus bienes, á no ser que diere fianzas de volverlos á 
su anterior estado; ley 4 tít. 45 Part. 5: 30 á los alza- 
dos; leyes 1 y 2, tít. 32 lib. 14 Nov.; y 4%, á los deu- 
dores por deudas procedentes de delito ó cuási deli- 
to, en cuanto á la multa ó pena pecuniaria que por 
él se les imponga: ley 8 de dicho tít. 32. ; 

(7) Ley 20 del mismo tít. 14. Compensatio en latin 
tanto quiere decir en romance, como deseontar un 
debdo por otro. 
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efectos. Los requisitos son tres, 1% Que una y otra 
deuda sea eficaz, líquida y pura, porque una deu- 
da eficaz ó inuegable, no se puede compensar con 
otra ineficaz, Ó acerca de la cual se pueden opo- 
ner escepciones, como tampoco una líquida y de- 
terminada, con otra ilíquida, ni una pura, con otra 
condicional; porque en todos estos casos es incier- 
to si se debe, 0 á lo ménos cuánto se debe 8). El 
20 que una y otra deuda tengan estimacion deter- 
minada; por lo cual un género con otro, no se pue- 
den compensar: v. g., Ticio me debe un libro, y yo 
á él un caballo, en este caso no podrá tener lugar 
la com»ensacion. El 39 que uno mismo sea deudor 
y acreedor; y así, si mi hermano debe á Ticio cien 
pesos, y yo le debo a él otros tantos; no podrá ha- 
ber compensacion, porque no es uno mismo el deu- 
dor y el acreedor (9). El efecto de la compensacion 
es el mismo que el de la paga; pero si las deudas 
son de diversa cuantidad, la deuda mayor se dis- 
minuye todo aquello que importa la menor; y. a, 
Ticio me debe mil pesos, y yo á él seiscientos, en 
este caso por la compensacion se disminuye la deu- 
da de Ticio á cuatrocientos pesos, los cuales sola- 
mente tendrá que pagarme (de). 


(8) Dicha ley 20, al fin.—(9) Ley 21 tít. 14 Part. 53. 

(de) La compensacion viene á ser un trueque Ó per= 
muta de deudas, y se define: el descuento recíproco 
de deudas y créditos, verificado por ministerio de 
la ley, entre dos personas que simulldneamente se 
deben cantidades ó cosas de un mismo género. Para 
la validez de la compensación, se requiere: 40 que se 
avengan las partes entre sí privadamente ó en juicio: 
20 que sean ciertas las deudas, para cuya prueba en 
juicio se dan solo diez dias; ley 20 citada: 30 que las 
dendas que compensan sean señaladas, ciertas y líqui- 

Tomo 11. 30 
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7—El tercer modo de quitarse la obligacion es la 
confusion, por la cual entendemos aquí, el caso en 
que se junten en una misma persona los derechos 
de acreedor y de deudor. Que en este supuesto se 
desata la obligacion, es claro, porque ¿quién podrá 
ser deudor y acreedor de sí mismo? Este caso se 
puede figurar en la herencia: v. g., Ticio me debe 
mil pesos: al tiempo de su muerte me instituye por 
heredero en su testamento: si yo acepto la herencia, 
por el mismo hecho me hago acreedor de mi mismo, 
porque como heredero sucedo en todos los derechos 
y obligaciones del difunto. Lo mismo puede suceder 
en la sociedad universal, y tambien se acabará la 
obligacion (di). 


das; ley 21, allí: 40 que esta compensacion debe pe- 
dirse en juicio por el mismo que fuese reconvenido 
y no por otro, á no ser que dé fiadores de que ten- 
drá por firme y valedero, lo que éste hiciere por aquel; 
ley 25, allí. Es inadmisible la compensacion: 1% con 
deudas del Rey ó de algun Concejo; ley 26 sig.: 2 en 
el depósito y deuda que resulta de sentencia judicial; 
leyes 5 y 10 tít. 3 y 27, tít. 14 Part. 5: 30 tampoco se ad- 
mite la compensacion cuando se trata de la restitucion 
de una cosa dada en comodato, sino es por gastos hechos 
en ella; ley 9 tit. 2 Part. 5: 40 tampoco es admisible 
cuando se intenta la restitucion de una cosa, de que el 
dueño ha sido injustamente despojado: 5o es igualmente 
inadmisible la compensacion en la demanda de alimen- 
tos presentes; y tambien lo es en las cosas que se deben 
en virtud de un delito, y cuando se hace con perjui- 
cio de tercero; leyes 5 tít. 3 y: 27 tiL. 44 Parto 
Las leyes 22 y 23 del mismo tít. 14, tratan de varios 
Casos en que la compensacion puede tener lugar entre 
los compañeros ó socios. 

(di) Por confusion ó consolidacion, entendemos la 
reunion de los derechos de acreedor y de las obliga- 
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8—El cuarto modo por el cual se puede quitartoda 
obligacion, es la oblacion y consignacion de la deu- 
da. Este tendrá lugar siempre que el acreedor sea 
moroso en recibir la cantidad adeudada, ó porque 
no quiere ó porque no puede: v. g., uno me vendió 
á mí una casa en diez mil pesos con calidad de re- 
conocerlos á usura miéntras no se los pagase: pa- 
sado algun tiempo le ofrezco el dinero, y él no lo 
quiere recibir por continuar percibiendo Jas usuras: 
en este caso puedo usar de la oblacion y consigna- 
cion. Esta, pues, es un modo de quitarse la obliga- 
cion por presentar el deudor al juez y depositar, 
toda la suma que debe á su acreedor, á quien la ha 
ofrecido en lugar y tiempo conveniente, y no ha que- 
rido ó no ha podido recibírsela (10). Se requiere, 
pues, que se haya ofrecido el dinero al acreedor en 
tiempo y lugar conveniente, y que éste no lo ha- 


ciones de deudor, en una misma persona y acerca 
de una misma cosa. Si solo se reunen en una per= 
sona los caractéres de deudor principal y de fiador, 
quedará estinguida la obligacion accesoria pero sub- 
sistente la principal, pues que permanecen distintos los 
conceptos de acreedor y de deudor. Si uno de varios 
deudores solidarios se hace acreedor, esta confusion solo 
aprovechará á los demas en la parte prorateada que á él 
correspondia. En la aceptacion de herencia hecha á be- 
neficio de inventario, no tiene lugar la confusion, pues 
en este caso si los bienes hereditarios no fuesen su- 
ficientes para pagar las deudas del difunto y los lega- 
dos, si los hubiere, el instituido heredero puede ha- 
cer valer sus derechos como acreedor de la herencia, 
independientemente de la cualidad de heredero: así, 
sl tuviese derecho preferente, como acreedor hipote- 
cario, ó por derecho de dominio etc., podrá hacer ya- 
ler su privilegio: GOYENA, lug. cit., tít. 61 secc. 2, 
(10) Ley 8 tít. 14 Part. >. 


ya recibido; y que dicho acreedor sea citado por el 
juez para que vea depositar y guardar el dinero. 
El efecto que produce este acto es: 10 que el deu- 
dor queda libre de toda obligacion como si hubie- 
se pagado: 20 que cesan de correr las usuras: 30 
que si por algun caso se pierde el dinero en el dicho 
deposito, no se pierde para el deudor, sino para el 
acreedor (11) (do). 

9—Síguese la destruccion de la cosa, por la eval 
se acaba toda obligacion indistintamente, proceda 
del contrato que procediere. Pero es menester ha- 
cer distincion en la cosa que se debe, para saber 
cómo y cuando se quitará la obligacion de este mo- 





(14) Ley 3 ya citada, al fin. 

(do) Por consignacion, se entiende el depósito que 
el deudor hace de la cantidad que adeuda. cuando 
el acreedor se niega d recibirla. La consignación pue- 
de hacerse de dos modos. á saber: ofreciendo el deu- 
dor lo que debe al acreedor á presencia de hombres 
buenos, en lugar y tiempo oportuno, ó haciendo la 
misma oferta ante el juez competente, y verificando 
en seguida el depósito con aprobacion de aquel. lo 
cual es lo que en el dia se practica: ley 8 cit. Mas 
para que la consignacion produzca los efectos de estin- 
guir la obligacion, es preciso: 49 que se haga de la to- 
talidad de la deuda: 20 que tanto en la persona que 
hace la consignacion como en aquella para la cual se 
destina la cantidad consignada, haya capacidad para 
pagar en la primera, y para cobrar en la segunda: 30 
que la consignación se haga en el lugar en que segun 
el convenio, se habia de verificar el pazo; ó no habién- 
dose determinado nada acerca de este punto, en el lu- 
gar que determine la ley ó la costumbre; y 40 es necesa- 
rio que haya vencido el plazo, y que se haya verificado 
la condicion, en el caso que la hubiere: GOYEÑA cit., 
tít. 38 secc. 2. 
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do. La cosa adeudada puede ser género, V. £., un 
caballo; ó especie, v. g., tal cabailo; ó cuantidad, 
v. g., cien pesos. Si se debe género ó cuantidad la 
pérdida ó destruccion de la cosa no libra, porque 
.el género y la cuantidad nunca perecen. Pero si se 
debe una determinada especie v. g., esta casa, Ó 
tal caballo de la caballeriza, pereciendo dicha espe- 
cie, se estinguio la obligacion (12). La razon es, por- 
que lo que ya no existe es imposible entregarlo. Se 
esceptúa el caso de que la cosa pereciese por dolo 
ó culpa del deudor, ó si éste fuese moroso en en- 
tregaria, pues entónces deberá pagar la estimacion 
de la cosa perdida (13) (du). 

10—El sesto y ultimo modo comun de quitarse las 
obligaciones es, la novacion, que no es otra cosa (que 
Una transfusion ó traslacion de la primera deuda 
y obligacion en otra nueva obligacion, civil ó natu- 
ral, sin intervencion de nueva persona; de suerte, 
que la primera queda estinguida, y libres la hipote- 
Ca y prendas ligadas á ella, y cesan ó dejan de cor- 
rer los intereses en ella pactados, estando hecha le- 


(12) Ley 9 tít. 14 part. 5.—(13) Dicha ley 9. 

(du) El robo considerado como medio de estinguir 
las obligaciones, está íntimamente enlazado con la doc- 
trina de este número, porque á pesar de que las le- 
yes 18 tít. 11 y 9 tít. 44 Part. 5, no bacen mencion de 
él, no obstante, cuando sin eulpa ni engaño del deudor 
fuere robada una cosa cierta y determinada, quedaria 
libre el deudor de ella, pues la palabra perder que usa 
la ley 9, igualmente que la palabra morir de que se 
sirve la 18, comprenden el caso de ser robada la Cosa; 
ademas de que á no ser así pareceria injusto librarse 
uno de la obligacion de pagar la cosa que se perdiese ó 
muriese, y no librarse de pagar la que hubiese sido 
robada: GOYENA, tít. 61 secc. 5. 
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gítimamente (14) (fa). 
. 11—La novacion es de dos maneras; una que 
se llama voluntaria, y otra necesaria: la primera 
es la que se hace por voluntad de los contrayentes, 
mediante alguna convencion: v. g., convenimos en 
que el dinero que tengo en depósito lo tenga á mú- 
tuo: aquí ninguno nos precisa á novar; y así, esta 
novacion es voluntaria. La necesaria es la que se 
hace en juicio por la lítis contestacion, la cual se lla- 
ma aumentativa o cumulativa, porque no estingue 
la obligacion primera, ántes bien la robustece y for- 
tifica mas; v. g., debo cien pesos en virtud de mú- 
tuo: se presenta el acreedor contra mí para que se 
los pague: se me manda contestar el pleito: contes- 
tándolo yo se hace novacion, y debiendo ántes so- 
lamente por mútuo, comienzo ya á deber por el 
cuási contrato de la /¿tis contestacion; y así, cuan- 
do se me haya condenado á pagar, no se me re- 
convendrá por el actor con la accion de mútuo, sino 

(14) Ley 15 tít. 44 Part. 5. , 

(fa) La novacion ó renovamiento es, la renovacion 
del contrato, ó la sustitucion de unas obligaciones en 
otras nuevas. Por regla general, se verifica la modi- 
ficacion de una obligacion por medio de la novacion, 
siempre que quedando lo principal de la obligacion 
preexistente, se modifica en alguna de sus partes. Por 
ejemplo, cuando se muda la persona del deudor ó del 
acreedor, cuando se suprimen ó aumentan usuras, cuan- 
do se crean ó se suprimen fianzas: ley 15 tít. 14 Part. 
3. Cuando permaneciendo los mismos acreedor y deu- 
dor la obligacion que por la novacion ha reemplaza- 
do á la antigua no fuere cumplida á su tiempo, el 
acreedor tendrá derecho á elegir entre la antigua y 
la nueva: ley 41 tít. 44, allí. La mudanza del deu- 
dor es lo que los romanos llamaban expromision, y nues- 
tras leyes dan el nombre de manero al nuevo deudor. 
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con la accion de cosa juzgada (15) (fe). 
12—Para que se entienda haber novacion, es me- 
nester que los contrayentes lo espresen claramente; 
y así, porque uno se obligue de nuevo á pagar la 
misma cosa en virtud de otra obligacion, no se en- 
tiende apartarse del primer contrato, sino afirmar- 


(15) Véase á Febr. del juic. ejec., lib. 3 cap. 27 4 
1. 220 4999. 

(fe) Debemos advertir: 42 que la novacion no se 
presume, pues para que tenga lugar, debe decirse es- 
presamente en la obligacion segunda, que la prime- 
ra (queda sin efecto. Miéntras no se haga esta decla- 
ración, subsisten ámbas obligaciones: y no habiendo 
subrogacion de deudor, se entenderán repetidas en la 
nueva obligacion las hipotecas, fianzas y demas gra- 
vámenes de la antigua; pero habiéndola. quedan obli- 
gados solidariamente ámbos deudores; ley 15 citada: 
22 que aunque el deudor subrogado viniere á pobre- 
za tal, que no pudiere pagar la obligacion que tomó 
sobre sí, no podrá el acreedor pedir contra el pri- 
mer deudor: 30 que si la primera obligacion es pura 
y la nueva se celebra bajo de condicion, solo ha- 
brá novacion si se cumple la condicion, pues si ésta 
no se cumpliere, quedará subsistente la obligacion pri- 
mera, y sin efecto la segunda: 4% que por el contrario, 
si la primera obligacion es condicional y la segunda 
pura, solo habrá novacion en el caso de que se cum- 
pla la condicion, pues de ctro modo no tendrá efec- 
to ninguna de las obligaciones; á no ser que se es- 
prese en la nueva que se ha de cumplir, aunque no 
se verifique la condicion de la primera. Goyena, lug. 
Cif., secc. 6 n. 4151. Réstanos hacer mencion de la 
ley 18 tít. 14 Part. 5, que habla del caso en que un 
menor de catorce años se obliga sin el consentimien- 
to de su tutor, á pagar deuda de otro: en este Caso, 
si bien queda estinguida la primera obligacion, el me- 
nor no está obligado á pagar, si no quisiere. 
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lo mas, añadiendo obligacion á obligacion. En con- 
secuencia de esto, no se hace propiamente novacion 
por la intervencion de nueva persona en el contra- 
to, á ménos que se pacte espresamente la 

13—Síguense ahora los modos peculiares de di- 
solverse algunos contratos. Entre estos ponian los 
antiguos la aceptilacion y el mútuo disenso. Por 
aceptilacion entendian el darse uno por recibido de 
lo que se le debe y perdonarlo al deudor, el cual 
se puede tener en el dia por modo de disolverse 
cualquiera obligacion, no solo las verbales como 
querian los romanos; de de suerte que entre nos- 
Otros no habra mas modo peculiar de quitarse algunas 
obligaciones, que el 2mítuo disenso. Este no es otra 
cosa, que una convencion contraria á la primera, 
que todavía mo se habia cumplido por ninguna de 
las dos partes: v. £., habia yo convenido con Ticio 
en que le compraría tal cosa en dos mil pesos, y 


[*] Esta especie de novacion se llama con delegacion. 
Comunnmiente dividen á la novacion en una que se ha- 
ce sin delegacion, y otra con ella. La primera se hace, 
cuando permanece el mismo deudor y acreedor, y solo 
se muda la forma de la obligacion. La segunda es, cuan- 
do se muda la persona del deudor. La novacion sin de- 
legacion se puede verificar de tres modos: 19 Mudando 
la especie de obligacion; v. g., debia ántes cien pesos 
por depósito, y ya los debo por mútuv: 2 Añadiendo 
Ó quitando alguna cosa á la primera obligacion; v. g., 
ántes debia yo cien pesos sin usuras, ahora prometo 
los mismos con usuras. 32 Si nada se muda sino sola- 
mente se renova la primera obligacion. La novacion 
con delegacion se verifica tomando otra persona en sí 
la obligacion, de suerte que quede enteramente libre 
el deudor principal; y esta es la que se llama espromi- 
sion. Véanse algunos casos de novaciones ménos pro- 
pias que trae Febrero, en el lugar ya citado n. 223. 
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despues nos apartamos uno y otro del contrato ce- 
lebrado, éste será mútuo disentimiento (16). Todo 
esto es claro, y no hay mas que advertir sino que 
de este modo se desatan los contratos consensuales 
ántes de cumplirse por ninguna de las dos partes, 
pues aunque pueden apartarse aun en el caso de 
haberse entregado la cosa y el precio, esto mas es 


hacer un nuevo contrato que disolver el primero (fi). 


(16) Ley 2 tít. 10 lib. 3 Fuero Real. 

(fi) Aun queda por decir algo acerca de la remi- 
sion, de la nulidad y rescicion, del juramento deci- 
sorio, del a condicion resolutoria, la prescripcion, sen- 
tencia arbitral y transaccion, como modos de estin- 
guir las obligaciones. La remision ó quitamiento, es 
la condonación espresa ó tácita que el acreedor ha- 
ce deliberadamente á su deudor, de lo que éste debe 
á aquel: ley 1 tít. 14 Part. 5. Es espresa, cuando el 
acreedor declara que perdona la deuda, ó pacta con 
el deudor que nunca la reclamará: lex y A 
Es tacita, la que resulta de hechos: de éstos ios bas- 
tan á probarla, y otros á presumirla. Ejemplo de la 
remision tácita puede ser la entrega del recibo ó vale 
del deudor, y su destruccion; pero si el acreedor pro- 
hase (que esto habia sido un mero acto de confianza, 
y no con intencion de remitir la deuda, ó bien que 
le habia sido robado el recibo, ó que se vió forzado 
á romperle, quedará subsistente la obligacion: ley 9 
del mismo tít. 14. Respecto de la nulidad y resci- 
sion baste decir, que cuando las obligaciones proce- 
den de contratos que sean nulos, como los celebrados * 
contra las leyes y buenas costumbres, ó cuando pro- 
cedan de contratos que puedan rescindirse, v. g., los 
celebrados por un menor sin el consentimiento de su 
tutor, quedan aquellas sin efecto, luego que por el juez 
competente se hace la declaracion de haber habido 
la nulidad que se reclama, ó de ser procedente la res- 
cision que se pide. Goyena allí, secc. 7. Tambien se 
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estingue la deuda, cuando remitiéndose el acreedor 
al juramento del deudor sobre sa legitimidad, la nie- 
ga el primero: ley 9 tít. 14, allí. Esto sin embargo 
no tiene lugar cuando se pide el juramento con re- 
serva de otras pruebas, que es lo que comunmente se 
practica. La condicion resolutoria es aquella cuyo 
cumplimiento produce la resolucion del contrato, de- 
jando las cosas en su primer estado. La intencion de 
los contrayentes que la ponen, no es suspender la eje- 
cucion de lo convenido, sino solo obligar al acreedor 
á devolver lo que recibió, cuando se verifique la con- 
dicion. Estas condiciones dependen generalmente de 
la voluntad de los. otorgantes; pero hay otras tácita- 
mente sobreentendidas por disposicion de la ley. Así 
en los contratos bilaterales, cada parte se reputa obli- 
gada bajo la condicion resolutoria, de que la otra cuna- 
pla lo pactado: Goyena cit., secc. 9. De la prescrip- 
cion debe decirse, que siendo un miedio por el cual 
puede perecer el derecho de reclamar un crédito, es 
indudable que perdido tal derecho, se ha estinguido la 
obligacion legal de pagarlo. De la prescripcion de las ac- 
ciones tratarémos en el título XII del lib. 4, y de 
la transaecion ó concordia, por deberse examinar con 
mas estension, en el siguiente apéndice, reservándonos 
el tratar de la sentencia arbitral, en el lugar oportuno 
del mismo lib. 4. 
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APÉNDICE. 

DE LA TRANSACCION Ó CONCORDIA, 
SUMARIO. 

1 Do la transaccion eomo medio de litos. 
estinguir las obligaciones. 7 Si puede hacerse juramento en el 

2 Qué cosa es tranzaccion, y de contrato de transaccion, como 
sus requisitos esenciales. en los demas. 

3 Es una enagenacion, y así solo 8 Esta es de estrecha interpreta- 
pueden transigir los que pue- cion, y por ella no se causa al- 
den enagenar. cabala. 

4 Qué negocios no pueden transi- 9 Causas por qué puede reyocarga la 
girse. transaccion, 


5, 6 Si cabe transaccion en los de = 





A transaccion ha sido introducida como un 
medio para terminar las diferencias entre los par- 
ticulares. Por ella se sacrifican parte de las venta- 
jas que reportaria un juicio favorable, para no es- 
ponerse á los inconvenientes de una condenacion. 
Es una novacion verdadera de obligaciones ante- 
riores, que con ella quedan estinguidas. 

2—La transaccion, que tambien se llama concor- 
día, puede definirse: un contrato bilateral por el 
que los otorgantes, cediendo una parte de sus de- 
rechos, terminan una cuestion dudosa (1). Sus re- 
quisitos esenciales son; que haya remision entre los 
que contraen, en lo cual se diferencia de la ami- 
gable composición que debe ser gratuita: que ver- 
se acerca de una cosa en que existe ó pueda exis- 
tir litigio, y que le termine. Es visto pues, que la 
transaccion es un título oneroso, y una vez hecha 
tiene tanta fuerza como la cosa juzgada, y ni aun 
hay contra ella lugar á la eviccion, sino es acer- 
ca de las cosas no litigiosas que hayan podido dar- 


(1) Arg. de la ley 3 tít. 46 Part. 5, y ley 1 "tit. 1 
lib, 10 Nov. 
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se por via de indemnizacion, el uno al otro de los 
contrayentes (2). j 

3—La transaccion es una enagenacion. Así es que 
pueden transigir los que pueden enagenar, y en su 
consecuencia tambien los procuradores que tienen po- 
der especial o general, con libre y franca adminis- 
tracion (3); bien que es opinion recibida en la prác- 
tica, que si el procurador carece de facultad espe: 
cial para transigir, la transaccion puede rescindirse, 
en caso de que fuere perjudicial al representado (4). 

4—La transaccion puede celebrarse ántes ó des- 
pues de empezado un pleito, pues su objeto es im- 
pedir litigios. Hay sin embargo negocios dudosos y 
pendientes que no pueden transigirse, y tales son: 
1% Toda causa matrimonial por versar sobre un vín- 
culo indisoluble, y la cual solo debe decidirse con 
arreglo á derecho por la autoridad eclesiástica (5). 
Los esponsales de futuro admiten transaccion, por 
depender únicamente del libre asenso ó disenso de 
los interesados (6): 22 Sobre los alimentos futuros 
que se deben por testamento, sin autoridad del juez 
y prévio conocimiento de causa; pero esta probi- 
bicion no se estiende á los alimentos pasados ni 
á los debidos por contrato, por cesar en ellos las 
razones que ocurren en los presentes (7): 30 Acer- 
ca de lo que se dejó en un testamento cerrado, án- 
tes de que se abra (S); siendo tambien nula cual- 


(2) Febrero de Tapia, lib. 2 tít. 4cap. 25, n. 2, 3 y 4. 

(3) Ley 9 tít. 5 Part. 3. 

(4) Serna y Montalvan, lib. 4 tít. 14 n. 3. 

(5) Math. cap. 19; cap. 12 de exces. prelat. 

(6) Febrero allí, n. 5. 

(7) Valeron de transact. tít. 3 q. 3; Castillo de ali- 
mentis. Cap. últ., y Sala mejicano lib. 2 tít. 9 n. 44. 

(9) Ley i+tal 2 Part. 06. 
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quiera transaccion acerca de la herencia sin el mis- 
mo requisito, ó si se celebrase ántes de los nueve 
dias siguientes al fallecimiento del testador (9). 

5—4% En cuanto á delitos, es indudable que tam- 
poco puede hacerse transaccion ó concordia sobre 
los futuros, pues se daria motivo para delinquir (10); 
pero siendo ya pasados, se ha de distinguir si se 
trata de ellos civil ó criminalmente. Si lo primero, 
puede otorgarse transaccion, porque tratándose en- 
tónces solamente de interes pecuniario, no apare- 
ce razon que pueda impedirla; pero podrá el juez 
imponer al reo que transigió la pena que corres- 
ponde al delito (11), pues se supone que transi- 
giendo lo confiesa, escepto el de falsedad que no 
se entiende confesado por la transaccion. Mas es 
preciso advertir, que si el que transigió pagando 
algo á su acusador, lo hizo precisamente por li- 
bertarse de la vejacion de seguir el pleito, no in- 
curre en pena alguna ni se entiende confesar el 
delito, antes bien deberá pagar el acusador el cuá- 
druplo de lo que recibió si se lo piden dentro de 
un año, y si despues del año, el duplo. 

6—Si se trata criminalmente del delito no cabe 
transaccion ni concordia, porque los delitos no pue- 
den quedar impunes por las convenciones de los 
particulares; pero en los delitos que merecen pena 
de muerte ó perdimiento de miembro, puede el reo 
transigir por precio con su acusador, por ser guí- 
sada cosa é derecha que todo home pueda rede- 


(9) Febrero lug. cit., n. 6. 

(10) Leyes 2 tít. 10 y 38, tít. 11 Part. 5. Véase la ley 
17 tit. S lib. 7 Rec. de Ind. 

(14) Véase á Greg. Lopez en la ley 22 tít. 4 Part. 
7, glos. 11; y á Vilanova Materia crim. for., tom. 
1 pág. 391 n. 51 y sig. 
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mir su sangre, á escepcion del adulterio que no 
admite transaccion por dinero, bien que el marido 
puede perdonar el delito sin precio alguno (12). 

7—Así como la ley (13) permite hacer juramen- 
to en los contratos que para su mayor estabilidad 
y firmeza lo requieren, como los de menores, mu- 
geres casadas, clérigos por lo que toca á ellos, aun- 
que intervengan legos, los de concejos, iglesias, 
hospitales y comunidades eclesiásticas y seculares, 
y los de compromisos, venta, donacion, dotes, ar- 
ras y otro cualquiera de enagenacion, no obstante 
que los celebren seglares; así tambien puede ha- 
cerse en el de transaccion, sean ó no legos y ma- 
yores de 25 años los contrayentes, sin que el es- 
cribano incurra en pena por ello, porque la tran- 
saccion es especie de enagenacion, queda mas fir- 
me con el juramento, y el infractor incurre en la 
infamia de derecho (14). 

s—La transaccion es stricti juris, esto es, de 
estrecha interpretacion, y no debe por lo tanto es- 
tenderse á mas personas ó cosas, que las compren- 
didas en ella espresamente. Por ella no se debe al- 
cabala, ni tampoco por el precio que dé el actor 6 
reo por la cosa litigiosa con autoridad judicial, es- 
cepto que se haga con dolo por no pagarla (15). 

9—Finalmente, sin embargo de la firmeza de la 
concordia, puede revocarse y anularse por cinco 
causas: 12 cuando se otorgó en vista y con apoyo 


(192) Ley 22 tít. 1 Part. 7. Véase la ley 4 tít. 40 lib. 
12 Nov. Rec., y á Vilanova tom. 1 pág. 503. 

(13) Ley 7 tít. 1 lib. 10 Nov. Rec. 

(14) Ley 4 tít. 6 Part. 7. 

(15) Goyena lib. 2 tít. 61 secc. 12, n. 4227; Aceve- 
do en la ley 2 tít. 17 lib. 9 Rec. n. 20, y Parlad. diff. 
44 n. 16 y sig. 
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de falsos instrumentos; pero si éstos solo tuvieran 
relacion con algunos capítulos, quedarían firmes los 
otros: 22 cuando se hizo con dolo (16): 32 ó por 
fuerza ó miedo que cae en varon constante: 42 por 
error sustancial ó de cálculo, sino es que la tran- 
saccion se haga sobre éste; y 5% cuando hay lesion 
enormísima, segun algunos intérpretes, pero no 
cuando solo la hay enorme; y segun otros, ni en 
uno ni en otro caso (17). Y se advierte, que el 
que pide la revocacion debe empezar por restituir 
á su contrario lo que percibió de éste, en virtud 
del contrato (18). 


(16) Ley 34 tít. 14 Part. 5, y Febrero lug. cit., n. 4. 

(17) Véase á Greg. Lopez en la ley 34 cit., glos. 2; 
Ferrar. Biblioth. verb. Transactio n. 29; Castillo lib. 
8 Controv. y de aliment. cap. 36 desde el n. 14. 

(18) Febrero cit. n. 8, y Molina de primog. lib. 4 
cap. 9 n. 43. 
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